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Rang de THypothèque Légale 



DE LA 



FEMME MARIÉE 



INTRODUCTION 



Dans notre ancienne jurisprudence, Thypothè- 
que légale de la femme mariée avait un rang 
unique. On ne distinguait pas, comme le fait au- 
jourd'hui notre législateur, quelle était la source 
des créances qui pouvaient exister au profit 
de la femme contre son mari. Que les créances 
provinssent de la dot ou des conventions matri- 
moniales^ de Taliénation des propres aliénés ou 
de successions et d'autres causes encore, la règle 
était la même : ces créances avaient toutes un 
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rang unique. Ce rang, il est vrai, variait suivant 
que les époux s^étaient mariés avec ou sans con- 

■ 

trat de mariage. 

Existait-il un contrat passé par les époux, alors 
rh3rpothèque prenait rang du jour du contrat de 
mariage, par le seul effet de Tapplication du 
droit commun ; dans le cas contraire, le rang de 
rhypothèque légale était déterminé par la célé- 
bration du mariage. Mais dans Tune et l'autre 
hypothèses, le rang de l'hypothèque, pourn'être pas 
toujours le même, était néanmoins unique ep ce 
qui concerne la qualité des créances. 11 convient 
toutefois de signaler quelques coutumes^ celles de 
Normandie et de Bretagne, par exemple, qui 
s'étaient écartées de cette règle presque absolue. 
La coutume de Normandie notamment disposait : 
« Et quant à tous autres biens immeubles appar- 
tenant aux femmes, autres que leur dot, soit à 
droit de succession, donation, acquisition ou autre- 
ment,... la femme doit avoir ses récompenses sur 
les biens de son mari, mais l'hypothèque prend 
seulement pied, du jour de l'aliénation. » 

La loi du 1 1 brumaire an VII modifia cet état de 
choses très profondément. Cette loi, on le sait, exi- 
geait l'inscription de l'hypothèque légale de la femme 
mariée et lui donnait un rang d'après l'inscription. 

Lors du projet de rédaction du Code civil, une 
réaction violente contre les dispositions de la loi 



i 



de brumaire an VII, entraîna les rédacteurs du 
projet de l'article 44 ^ revenir aux règles établies 
par Tancienne jurisprudence. Us posaient comme 
principe général que Thypothèque légale de la 
femme mariée pour les créances résultant soit de 
sa dot, soit de ses conventions matrimoniales, 
avait pour date unique le jour du mariage. Point 
n'était question dans cet article de créances autres 
que celles qui découlaient de la dot et des con- 
ventions matrimoniales. Il résultait de là que Tex- 
pression de « conventions matrimoniales )> devait 
être entendue, dans un sens très large, et que toute 
créance qui ne pouvait rentrer dans la « dot )> 
devait trouver sa place sous la dénomination de 
« conventions matrimoniales ». 

Ces dispositions du projet de Tarticle 44 furent 
adoptées par le Conseil d'Etat sans soulever d'ob- 
jection. Mais il n'en fut pas de même au sein du 
Tribunat. La section de législation (i) présenta à 
l'égard du rang de l'hypothèque légale de la femme 
mariée des observations qu'il convient de rap- 
porter : 



I. Voici les observations que présentait textuellement la 
section de législation : « La section pense qu'il y aurait un 
grand inconvénient à laisser subsister, d'une manière aussi 
indéfinie que le fait l'article du projet de loi, l'hypothèque 
légale des femmes sur les biens du mari. 



Elle fit remarquer que la fixation du rang de 
rhypothèque légale au jour du mariage pouvait 
parfois présenter de graves inconvénients. En 
conséquence, elle réclamait que l'hypothèque de 
la femme n'eût pas toujours un rang unique, celui 
de la célébration du mariage, et que, dans cer- 
tains cas, cette hypothèque prît date à une époque 
postérieure à cet événement au jour de la nais- 
sance de la créance. 

Cette manière de voir fut acceptée sans difiB- 
culté par le Conseil d'Etat, et l'article !ii35 fut 
voté dans les termes suivants : « Au profit des 



(( Les sommes dotales ne doivent avoir d'hypothèque légale, 
lorsqu'elles proviennent de successions, que du jour de l'ou- 
verture de ces successions, car c'est seulement alors qu'il y 
a de la part du mari une administration qui seule peut faire 
le fond de l'hypothèque. 

« Ce qu'on vient de dire pour les successions s'applique 
aux donations. 

u D'un autre côté, si lafemme s'oblige conjointement avec 
son mari ou si de son consentement elle aliène ses immeu- 
bles, elle ne doit avoir hypothèque sur les biens du mari 
pour son indemnité dans les deux cas qu'à compter de l'o- 
bligation ou de la vente. Il n'est pas juste qu'il y ait une 
hypothèque avant l'existence de l'acte qui forme l'origine de 
la créance, et il est odieux que la femme, en s'obligeant ou 
en vendant postérieurement, puisse primer des créanciers ou 
des acquéreurs qui ont contracté auparavant avec le mari, 
c'était là une source de fraudes qu'il était enfin temps de 
faire disparaître. » V. Fenet, XV, p. 4i4. 
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femmes pour raison de leur dot et conventions 
matrimoniales sur les immeubles de leur mari et 
à compter du jour du mariage. La femme à hypo- 
thèque pour les sommes dotales qui proviennent 
de successions à elle échues, ou de donations à 
elle faites pendant le mariage,qu'à compter de l'ou- 
verture des successions ou du jour où les dona- 
tions ont eu leur efiTet. Elle n'a hypothèque pour 
Findemnité des dettes qu'elle a contractées avec 
son mari et pour le remploi de ses propres aliénés, 
qu'à compter du jour de l'obligation ou de la 
vente, » 

Pour soutenir le bien-fondé des modifications 
que ce texte apportait à l'ancienne jurisprudence, 
le tribun Grenier s'exprimait ainsi : « Mais dans 
combien de cas ne sentira-t-on pas, par rapport au 
mari, les salutaires effets de la disposition de l'arti- 
cle iii35? Nous voyons enfin le terme de deux abus 
remarqués depuis longtemps. L'hypothèque pour 
les successions advenues au cours du mariage 
n'aura lieu qu'à compter de l'ouverture des suc- 
cessions. Ainsi, il n'y auraplusd'hypotlièque avant 
qu'il y ait eu une administration maritale sur 
laquelle on la fondait... Pour l'indemnité des det- 
tes ou le remploi des immeubles aliénés, que du 
jour de l'obligation ou de la vente, tandis que par 
le seul effet d'une jurisprudence du Parlement de 
Paris qui avait été rejetée dans la Bretagne et la 



Normandie, cette hypothèque remontait au con- 
Iratde mariage. » (i). Il ajoutait que c'était le seul 
moyen d'empêcher la femme de chercher à pri- 
mer des créanciers du mari, alors même que ceux- 
ci avaient un litre plus ancien que l'acte lai accor- 
dant une créance. 

Les explications quenous venons de rapporter, 
montrent clairement les dangers qu'il y aurait eus 
à attribuer un rang unique à l'hypothèque légale 
de la femme, et ainsi se trouve justifiée la modiGca- 
tîon proposée par le Tribunal d'où est sorti l'arti- 
cle 2i35 du Code civil. 

Le principe d'un rang unique pour l'hypothèque 
légale de la femme est d'ailleurs condamnable, à 



I. V, Fenet, XV, page 5oi. Pour souteDÎr le bien-fondé 
de la réforme effectuée par l'article 3l35, Treilhard décla- 
rait : u Getl« décision nous a paru préférable. La rétroacti- 
vité de l'hypothèque pourrait devenir une source intarissable 
da fraudes. Un mari serait donc le mattre de dépouiller ses 
-créanciers légitimes en s'oblïgeant envers des prête-noms et 
«n faisant paraître sa femme dans ses obligations frauduleuses 
pour lui donner une hypothèque du jour de son mariage, 
il conservait ainsi sous le nom de sa femme des propriétés 
qui ne devaient plus être siennes. Nous avons mis un terme 
à cet abus en fixant l'hypothèque légale aux époques des 
obligations. » Ces différents passages montrent bien la 
préoccupation des rédacteurs de l'article ai35, d'éviter 
autant que possible les collusions frauduleuses qui auraient 
pu intervenir entre les époux aux préjudices des tiers. 
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un autre point de vue, il est contraire à la raison. 
Comment admettre que Teffet puisse précéder la 
cause? or, tel serait pourtant le résultat auquel on 
arriverait si on faisait naître la garantie et Pacces- 
soire de la créance avant cette créance elle-même. 
La femme ne peut donc avoir d'hypothèque légale 
qu'à compter du moment où sa créance existe 
tout au moins d'une façon éventuelle. 

Ceci posé, il convient au début de ce travail de 
rechercher si l'article 121 35 ne contient pas un 
principe dominant qui puisse permettre, dans le 
silence du texte ou dans son interprétation, de 
fixer le rang de l'hypothèque légale garantissant 
les créances que la femme mariée peut acquérir 
contre son mari en cette qualité. Ce sera l'objet 
du chapitre suivant. 



CHAPITRE I 

Dn principe qui doit déterminer le rang 
de t'hypothèque légale 



Le législateur a voulu protéger la femme contre 
les abus que le mari aurait pu commettre dans 
l'administration de ses biens, et dans ce but, il lui a 
donné ime hypothèque embrassant toute la fortune 
immobilière du mari. Elle porte le nom d'hypo- 
thèque légale et jouit de prérogatives importantes 
accordées dans Tintérêt de la femme. La première 
question est de se demander si toutes les créances 
de la femme mariée prennent rang à une même 
date, ou si elles se placent à des époques différentes. 
N'y a-t-il pas un rang fixe et déterminé par un texte 
de loi ? Assurément si, et cette date a été prévue 
par Farticle 21 35 du Gode civil (i). 



I. Nous rappelons le libellé du texte : u L'hypothèque 
existe indépendamment de toute inscription au profit des 
femmes pour raison de leur dot et conventions matrimoniales, 
sur les immeubles de leur mari et à compter du mariage. La 
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Ce texte cependant ne prévoit pas tous les cas 
où il peut y avoir lieu pour la femme à exercer 
son hypothèque légale. Il indique seulement cer- 
taines catégories de créances suivant la cause qui 
les engendre. Il convient donc tout d'abord d'exa- 
miner dans quelle catégorie il faut faire rentrer 
les créances qui n'ont pas ime qualité bien carac- 
térisée. Telle créance doit-elle être rangée parmi 
celles qui naissent de la dot ou des conventions 
matrimoniales, ou encore, faut-il lui attribuer une 
autre source et par suite un autre rang : voilà la 
question qui se posera souvent au cours de ce 
travail. 

En outre, il ne faut pas oublier qu'il existe des 
créances garanties par l'hypothèque légale, dont 
le rang n'a pas été prévu par l'article 2i35. C'est 
ainsi que la femme, sans s'inquiéter du régime 
qu'elle a adopté dans son contrat de mariage, jouit 
de l'hypothèque légale, pour le remboursement des 
indemnités de toute nature que son mari peut lui 



femme n'a hypothèque pour les sommes dotales qui pro- 
vienaent de successions à elle échues ou de donations à elle 
faites pendant le mariage, qu'à compter de l'ouverture des 
successions, ou du jour où les donations ont eu leur effet. Elle 
n'a hypothèque, pour l'indemnité des dettes qu'elle a con- 
tractéesavec sonmari, et pour le remploi de ses propres aliénés» 
qu^à compter du jour de l'obligation ou de la vente. » 
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devoir pour malversations ou fautes commises 
dans Tadministration de ses biens personnels. Il en 
est de même pour certaines autres créances, no- 
tamment pour les créances d'aliments que le mari 
peut devoir à sa femme, ou encore pour frais de 
dépens auxquels le mari a pu être condamné, 
soit pour cause de séparation de corps ou de 
divorce. Que va-t-il arriver pour ces créances ? le 
texte cité plus haut n'en parle pas. Doit-on leur 
refuser l'hypothèque légale ? Nous ne le pensons 
pas, et nous leur accorderons ce bénéfice ; il serait 
en effet irrationnel de refuser ce recours à la femme 
dans des cas où il est manifeste qu'il lui est néces- 
saire. Ce serait aller contre la pensée du législa- 
teur. Comment déterminerons-nous le rang accordé 
à l'hypothèque légale dans ces hypothèses, puis- 
que l'article 2135 ne mentionne pas leur place? 
C'est là la question que nous proposons d'étudier 
dans ce premier chapitre. Mais quel critérium 
allons-nous adopter pour donner une solution à 
cette importante question ? Ce point a été très sou- 
vent débattu ; par sa délicatesse il attirait l'atten- 
tion des auteurs qui ont écrit sur ce sujet des 
pages fort intéressantes. Il ne faut donc pas nous 
étonner si les interprétations de l'article !2i35 sont 
nombreuses, et s'il a été l'objet de plusieurs con- 
troverses. Il en est parmi elles qui paraissent 
assez séduisantes au premier abord, mais elles 
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résistent mal à un examen approfondi. Nous allons 
présenter tour à tour ces différentes opinions. 

La première que nous trouvons sur ce sujet 
est excessivement simple ; elle soutient que si le 
législateur laisse des cas sans les mentionner, 
c'est qu'il a voulu éviter les divisions et qu'il a 
établi le principe d'un rang unique. Cela équivaut 
à dire que le rang de l'hypothèque légale de la 
femme, sans s'inquiéter delà nature de la créance 
qu'elle doit garantir, se fixe au jour delà célébra- 
tion du mariage. Cette opinion s'appuie sur de 
nombreux motifs. 

On a d'abord prétendu qu'on ne voyait pas dans 
quel but le législateur faisait une différence entre 
la femme et le mineur. N'est-elle pas aussi inté- 
ressante, ne mérite-t-elle pas une protection aussi 
complète que ce dernier ? Est-ce que sa fortune 
ne se trouve pas, pour elle aussi, entre les mains 
du mari (conune la fortune du mineur dans celles 
du tuteur) et ne devrait-on pas, en faisant remonter 
son hypothèque dans le passé, lui assurer plus de 
sûreté pour le paiement des créances qu'elle pos- 
sède contre son mari. Comme le dit M. Golmet de 
Santerre : « Il valait mieux donner plus de garan- 
ties à la femme mariée^ en considérant toutes ses 
obligations conune contenues en germe dans celle 
du mari qui s'est engagé à protéger les intérêts 
pécuniaires de sa femme. » (i). 

I. Colmet de Santerre, IX, n» io5 bis. 
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Il eût été beaucoup plus logique de faire remon- 
ter rhypolhèque légale de la femme, pour les 
valeurs dotales advenues par succession ou dona- 
tions au cours du mariage, au jour de Tunion des 
époux. C'est d'ailleurs ce qui se produit quand il 
s'agit, non de successions ou de donations, mais 
de sommes apportées en mariage. 

On ne comprend pas très bien pourquoi on 
mettrait une différence entre ces deux cas, dont le 
but est absolument le même et qui se résume en 
ces mots: « protéger la femme ». 

Il s'agit pour celles-là, aussi bien que pour cel- 
les-ci, de garantir la femme des pertes qu'elle peut 
éprouver, sans que rien ne provienne (le sa faute 
personnelle. Nous savons que c'est le mari qui 
gouverne la fortune de sa femme, il est donc tout 
naturel que cette dernière ait un recours contre 
les abus et les négligences provenant de l'admi- 
nistration conférée au mari dans le contrat de 
mariage. En passant, nous mentionnerons que 
l'étendue des pouvoirs du mari varie suivant le 
contrat et les conventions adoptés parles époux. 
Les partisans de cette opinion soutiennent que 
l'article 2135 du Code civil pose un principe en 
édictant d'une façon générale que l'hypothèque 
légale existe indépendamment de toute inscription 
pour les créances résultant de la dot et des con- 
ventions matrimoniales, à compter du jour de la 
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célébration du mariage. Ils ajoutent que ce prin- 
cipe reçoit tout bonnement une exception pour les 
créances énumérées par Tarticle i2i35 et qui ne 
rentrent pas sous la dénomination « dot et con- 
ventions matrimoniales »• 

La solution à tirer de ces arguments est exces- 
sivement simple. Elle consiste à décider que si 
une créance n'est pas comprise dans Texception, 
elle rentre forcément et obligatoirement dans 
Texpression « conventions matrimoniales ». Cette 
décision semble au premier abord assez ration- 
nelle, puisque les conventions matrimoniales sont 
en somme la source générale de toutes les obli- 
gations que la femme peut avoir contre son mari, 
et englobent à peu près toutes les créances qui 
sont en dehors de la dot. 

Cette opinion est corroborée par le projet pri- 
mitif de l'article 21 35, qui était conçu dans des 
termes identiques à ceux de Talinéa premier de 
Tarticle 2i35 actuel du Code civil. Ce projet pri- 
mitif avait une portée beaucoup plus vaste et 
comprenait sous la dénomination de dot et de con- 
ventions matrimoniales, toutes les créances que 
pouvait posséder la femme en qualité de femme 
mariée. De même, et au lieu d'accorder à l'hypo- 
thèque légale, comme nous le faisons actuellement, 
des rangs différents suivant la catégorie des créan- 
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ces, elle fixait Tépoque de Thypothèque au jour 
même de la célébration du mariage. 

Bien que Topinion que nous venons de mention- 
ner ait été soutenue par des hommes éminents, 
comme M. Colmet de Santerre, nous ne l'accep- 
terons pas ; car nous trouvons que l'interprétation 
qu'elle donne à l'article 21 35 n'est pas conforme 
à l'esprit de ce texte. Il semble tout à fait étrange 
de vouloir conclure que le Code civil ait adopté 
le principe d'un rang unique dans tous les cas où 
la femme possède une hypothèque légale, tout sim- 
plement parce que les travaux préparatoires 
auraient eu cette velléité. 

Ce n'est pas là une raison suffisante pour faire 
dater toutes les créances garanties par l'hypothè- 
que légale du jour du mariage. Et puis,nous devons 
nous demander si le législateur a voulu consacrer 
cette idée ? A cette question, nous répondrons 
négativement, le Code civil n'ayant pas admis la 
rédaction définitive de ce projet, puisqu'il n'a pas 
cru devoir renfermer toutes les créances dans les 
mots « dot et conventions matrimoniales y>. En 
réalité, il a fait une division, et a distingué d'une 
façon très nette deux catégories de créances dont 
l'hypothèque prend rang à des époques tout à fait 
difiérentes. Cet article fait remonter les créances 
de la première catégorie au jour de la célébration 
du mariage, et les autres à une date postérieure à 



— ao — 

Tunion des époux ^ qui variera suivant les cas. 
Il n'est pas diflicile de se rendre compte de l'in- 
tention du législateur quand il a préféré cette 
division. Il est en eJQTet très rationnel que les 
sommes dotales ne soient pas garanties par une 
hypothèque rétroagissant au jour du mariage. 
Comment savoir et évaluer à ce moment les acqui- 
sitions faites au cours du mariage par la femme, 
dans des successions ou des donations qui peuvent 
être considérables, ou se réduire à peu de chose ? 
Il arrive aussi assez fréquemment , que pendant 
l'union des époux, la femme ne recueille pas de 
successions, ou ne soit gratifiée d'aucune donation. 
Il serait là encore plus exagéré de frapper d'une 
hypothèque prenant rang au mariage tous les 
immeubles du mari. No serait-ce pas porter une 
atteinte grave à son crédit et le gêner considéra- 
blement pour l'extension de ses affaires ? Mais à 
quel moment ferons-nous remonter l'hypothèque 
légale dans les deux hypothèses que nous trai- 
tons ? Pour les sommes dotales qui proviennent 
de successions échues à la femme, ou de donations 
acquises en mariage, nous choisirons comme date 
le jour où se sont ouvertes les dites successions. 
C'est en effet à ce moment que le mari est devenu 
responsable des valeurs comprises dans les dona- 
tions, et non pas seulement du jour où il a reçu 
les sommes dont la femme a hérité. 



— ai — 

Le cas des donations et des successions n^est 
pas la seule question intéressante à résoudre ; il y 
a aussi deux autres créances importantes : celles 
provenant soit du non-remploi des propres, soil 
de rindemnité des dettes ; pour ces deux nouvelles 
obligations, nous ferons remonter l'hypothèque au 
jour où la femme se sera engagée. MM. Aubry et 
Rau (i) ont une opinion identique sur ce point et 
décident que « la femme n'aura hypothèque, pour 
le remploi des propres aliénés ou pour Tindemnité 
des dettes qu'elle a contractées avec son mari, 
qu^à partir du jour des obligations ou des ventes ». 

On ne voit pas le but des partisans de Topinion 
que nous avons rapportée dans un paragraphe pré- 
cédent. Pourquoi vouloir fixer d'une façon géné- 
rale le rang de l'hypothèque au jour de la célé- 
bration du mariage ? Quel intérêt peut-il y avoir 
à poser un principe et des exceptions alors que la 
loi ne prévoit que des situations différentes ? Rien 
ne permet d'affirmer que toutes les créances de 
l'épouse sont garanties par une hypothèque légale 
remontant au jour du mariage, et, dans tous les 
cas, cette affirmation est absolument dénuée de 
preuves. 

Il existe sur ce m ëme point une deuxième opi- 
nion que nous allons discuter. Ceux qui en sont 



I. Âubry et Rau, III, $$. 264 ier. 
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partisans prétendent que l'hypothèque légale doit 
prendre rang, en principe, du jour où commence 
l'administration du mari, jour à partir duquel il 
devient responsable vis-à-vis de sa femme en rai- 
son des fautes commises dans sa gestion. 

Cette solution est-elle étayée sur de nombreux tex- 
tes? Non, elle n'est en somme appuyée que sur les 
préoccupations qu'avait le Tribunat de détermi- 
ner le rang de l'hypothèque légale de la femme 
mariée, en cas de successions ou de donations. 
Cette opinion n'a pour elle aucun argument solide, 
elle doit donc être repoussée, car elle va contre les 
idées émises dans l'article 2i35. De plus, elle est 
excessivement dangereuse dans la praticpie, elle 
ouvre une très large porte à la fraude, en ce qu'elle 
permet de frustrer les créanciers hypothécaires 
antérieurs envers lesquels le mari était seul engagé. 
Pour cela, la femme n'a qu'à contracter avec son 
mari des dettes nouvelles ou consentir à l'aliéna- 
tion de ses propres. 

Cette seconde opinion ne peut pas être acceptée 
davantage que celle énoncée plus haut et que 
nous avons déjà réfutée. Si on l'admet, on est con- 
duit à des résultats absolument contraires à la 
raison, et presque tous les auteurs soutiennent 
que l'hypothèque légale, garantissant les nombreu- 
ses créances de la femme, doit prendre rang à des 
époques différentes prévues par la loi et non d'une 
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façon absolue du jour où commence Tadministra- 
tion du mari. 

Notre opinion personnelle est aussi dans ce sens, 
et nous prétendons qu'il est impossible, à moins 
de donner un avis contraire aux termes de Farti- 
cle 21 35, de faire remonter l'hypothèque légale, 
accordée à la femme, dans un but de protection, 
au jour où a commencé la gestion du mari. En 
effet, quel est le rôle de l'hypothèque légale, si ce 
n'est d'accorder un recours à la fenmie pour lui 
conserver l'intégralité de ses biens. Elle doit ainsi 
garantir toutes les créances que la femme peut 
posséder contre son époux, sans s'inquiéter si elles 
provieiment ounon de l'administration de celui-ci. 

Après avoir réfuté ces deux premiers systèmes 
et montré le danger qu'il y aurait à les appliquer, 
nous allons en mentionner un autre qui soutient 
que pour déterminer le rang de l'hypothèque 
{égale, il faut procéder par analogie. Ce système 
est mauvais, il ne peut s'appliquer que pour des 
cas isolés, et il ne permet pas de déterminer le 
rang de l'hypothèque de la femme mariée pour 
toutes les créances lui donnant un recours contre 
son mari. En effet, la détermination ne peut pas 
être faite en bloc pour toutes les créances ; on est 
obligé, justement à cause du silence de la loi, de 
donner à l'hypothèque un rang quelque peu 



arbitraire. On doit donc le faire diaprés les espèces 
et se rapprocher des hypothèses prévues. 

Comme le dit M. Guillouard (i), si le mari reçoit 
des pouvoirs en vertu d'un mandat de la femme, 
où par usurpation on ne peut appliquer l'arti- 
cle !ii35 et on doit raisonner par analogie du para- 
graphe 111 de ce même article au cas de succes- 
sions ou donations recueillies par la femme. La 
créance procède d'une cause née pendant le 
mariage, et l'hypothèque, qui n'est qu'un eflTet de 
la créance, ne peut précéder la cause. 

Comment adopter une pareille solution, alors 
qu'il est manifeste qu'elle est irrationnelle ? Nous 
l'avons du reste déjà fait remarquer quand, en 
énonçant ce système, nous déclarions qu'il était 
détestable. Aussi nous empresserons-nous de ne 
pas l'accepter, car il n'est absolument basé que sur 
l'arbitraire. 

La question devient alors très embarrassante : 
nous avons cité plusieurs systèmes émis sur ce 
point, et nous ne nous décidons pas à opter pour 
l'un d'eux, les trouvant soit arbitraire, soit en con- 
tradiction avec la teneur même de l'article âi35 
du Code civil. Quel critérium adopterons-nous ? A 
quel système allons-nous nous rallier pour étayer 
l'opinion que nous voulons adopter? 



I. Guillouard. Privilèges et Hypothèques. 
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Il existe une autre solution cette hypothèse : elle 
consiste à faire naître Phypothèque en même temps 
que la créance qui en est la cause. Cest pour ainsi 
dire en faire deux sœurs jumelles qui existeront en 
même temps. Voilà le système sous lequel nous 
allons nous ranger; nous donnerons donc à réponse 
une hypothèque légale qui prendra rang au jour où 
naît la créance qu'elle va désormais garantir. La 
femme a hypothèque sur les biens du mari à partir 
du jour du contrat l'obligeant à faire quelque 
chose, et non du jour du paiement, car la dette 
grevait le patrimoine du mari sans qu'il fût possible 
de s'y soustraire depuis le jour de l'engagement. 
En appliquant cette formule que nous venons 
d'énoncer, nous trouvons qu'elle est en tous 
points conforme aux dispositions et à l'esprit de 
l'article !2i35 du Code civil. 

Nous voyons en eflTet, en lisant cet article, que 
l'hypothèque légale pour la dot et les conventions 
matrimoniales, prend rang à compter du mariage, 
et non à partir du contrat fait parles époux aupa- 
ravant, et dans lequel ils optent pour un régime 
matrimonial devant régler leurs rapports pécu- 
niaires au point de vue de l'administration mari- 
tale. On ne peut pas donner de solution plus 
véridique, car c'est seulement à partir de la célé- 
bration du mariage que naît la créance pour 
laquelle on accorde un recours à la femme. 
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Mais ce ne sont pas là les seules créances possé- 
dées dans ce but. Voyons si rapplication de l'arti- 
cle ai 35 est aussi heureuse dans les cas de suc- 
cessions ou de donations échues au cours du 
mariage. Nous trouvons une remarque semblable 
pour les deux hypothèses que nous venons d'énon- 
cer. Pour les successions, l'hypothèque légale pren- 
dra rang du jour de l'ouverture de ladite succession, 
et pour les donations, dès que celle libéralité sera 
devenue parfaite entre les parties contractantes, 
c'est-à-dire par l'accord survenu entre le donateur 
et le donataire. 

Quelle solution donnerons-nous dans le cas 
de vente d'immeubles pour le remploi du prix ? à 
quelle époque ferons-nous remonter le privilège 
garantissant cette somme ? Nous déciderons que 
dans cette hypothèse, et ainsi nous nous confor- 
merons à l'article 3i35 qui a tranché la ques- 
tion, rhypothèque prendra rang du jour de ta 
vente, puisque c'est à partir de ce moment que le 
mari devient responsable du prix représentant la 
valeur de l'immeuble aliéné. 

On pourra nous objecter qu'en ce qui con- 
cerne l'aliénation des biens propres de la femme 
et l'obligation aux dettes prévues par l'article a i35, 
si on applique notre opinion, ce ne sera pas à 
partir du jour de l'aliénation des propres ou du 
jour de l'obligation aux dettes que prendra rang 
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l'hypothèque garantissant ces créances, mais du 
jour où le mari a reçu Fargent. 

Il en serait de même encore pour les successions 
où on pourrait nous reprocher de faire courir le 
rang de Thypothèque, non du jour de Touverture 
de la succession, mais du jour où le mari a touché. 

A ces objections, nous répondrons qu'elles n'ont 
aucun effet sur l'opinion que nous avons émise 
plus haut et qui consiste à faire naître l'hypothè- 
que en même temps que la créance qui en est la 
cause. En effet, elle ne l'entame en rien, car l'arti- 
cle 121 53 in fine vise les droits conditionnels éven- 
tuels ou indéterminés. Or, précisément les droits 
que l'on nous reproche de n'être pas actuels, ren- 
trent dans les termes de l'article 121 53. 

Ce critérium adopté, nous examinerons mainte- 
nant quelles sont les créances qui sont garanties 
par l'hypothèque légale, et quel est le rang qu'il 
convient de fixer à cette hypothèque. Nous étu- 
dierons d'abord les créances de la femme mariée 
dont le rang de l'hypothèque est fixé par la loi ; 
puis, cela fait, nous rechercherons à quelle époque 
doit être placé le rang des créances garanties par 
rhypothèque légale et qui ne sont pas prévues 
dans l'article 211 35 du Gode civil. 



CHAPITRE II 

Des créances garanties par Fhypothèqne 

légale de la femme dont le rang 
est fixé par l'article 2135 dn Code 



Les créances dont le rang est déterminé par 
Farticle 211 35 du Code civil n'ont pas un rang 
unique, mais remontent tantôt au jour de la célé- 
bration du mariage, tantôt à une date posté- 
rieure. Dans une première section, nous étudie- 
rons les créances dont le rang est fixé au jour de 
la célébration du mariage, dans une deuxième 
nous examinerons celles qui prennent rang seu- 

lemfent à une époque postérieure à la célébration 
du mariage. 



Section I 

Des créances qui prennent rang du jour de la 

célébration du mariage 

Les hypothèques garantissant les créances qui 
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résultent de la dot et des conventioDs matrimonia- 
les, prennent rang du jour de Tunion des époux. 
Telle est la règle formulée par l'article ai 35. Elle 
doit être regardée comme générale. 

On a pourtant contesté cette opinion. Si, en 
effet, a-t-on dit, Tarticle 3i35 du Code civil fait 
dater Thypothèque légale du jour de la célébration 
du mariage, il ne faut pas oublier quUl existe 
d'autres textes, les articles ^1194 et 12195 notam- 
ment, qui font remonter celte hypothèque au jour 
du contrat de mariage. En présence de ces textes 
qui consacrent une solution opposée, il est ration- 
nel de supposer que le législateur a prévu deux 
cas différents : celui où il existe un contrat de 
mariage, et celui où il n'en existe pas. Au premier 
cas il décide que l'hypothèque prend rang du jour 
du contrat; dans le deuxième, il fait remonter 
l'hypothèque au jour de la célébration. Cette opi- 
nion, conclut-on, est d'autant plus acceptable 
qu'elle ne fait que consacrer l'état de choses admis 
par l'ancienne jurisprudence. Cette doctrine nous 
parait mal fondée. Elle méconnaît des arguments 
que nous ne pouvons passer sous silence (i). 



I. Guy Coquille. CouL du NivernaiSf ch. XXIII, arti- 
cle 18 : (( Cette hypothèque pour la restitution de la dot de 
la femme, si elle est stipulée au même contrat reçu par le 
notaire, aura son effet de priorité du jour du contrat passé 
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En premier lieu, notre législation s'est absolu- 
ment séparée de Tancien droit en ce qui concerne 
les effets des obligations constatées par acte 
notarié. Aujourd'hui les actes notariés n'empor- 
tent plus hypothèque, par la seule raison qu'ils sont 
notariés et ainsi disparaît la raison d'être de la 
distinction consacrée par l'ancienne jurispru- 
dence. 

Si l'on avait admis, le fait remarquer avec rai- 
son M. Guillouard, « que l'hypothèque légale de 
la femme daterait du jour du contrat de mariage, 
cela tenait à ce que les actes notariés entraînaient 
hypothèque ; il devait en être du contrat de mariage 
comme des autres actes. Mais s'il n y avait point 
de contrat de mariage ou peut-être même si l'hy- 
pothèque n'était pas stipulée dans ce contrat, 
elle ne datait que du jour du mariage » (i). 



sans attendre le jour de raccomplissement du mariage ni le 
jour du paiement de la dot. Parce que le mari, dès lors de 
la promesse, acquiert hypothèque sur les biens de celui qui 
promet la dot, il est bien raisonnable que dès lors aussi soit 
acquise hypothèque à la femme sur les biens du mari pour 
la restitution de la dot... Mais s'il n*y a point de contrat 
passé, ni d'hypothèque stipulée, comme il n'y a que des 
articles accordés, et nous soyons aux purs termes d'hypo- 
thèque tacite et légale^ il semble que ladite hypothèque est 
du jour de l'accomplissement du mariage, car de ce jour la 
dot commence à être dot. x> 
I. Guillouard. Prio. etHyp.,t. II, p. 325. 
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Il y a au surplus un article qui traite exclusive- 
ment de cette matière: c'est l'article ai35. Usera 
donc logique de s'y rapporter pour fixer exacte- 
ment le rang de l'hypothèque légale. Ce texte ne 
peut laisser aucun doute sur ce point puisqu'il 
parle expressément du jour de la célébration du 
mariage. Nous devrons donc, pour respecter Fesprit 
de cet article, faire remonter l'hypothèque légale 
de la femme au jour du mariage. Il est trop for- 
mel pour permettre à un article isolé de lui faire 
échec ; aussi ne devons-nous pas nous inquiéter 
des articles 2 194 et ai 95 ; peu importe s'ils emploient 
l'expression de a Contrat de mariage ». Il ne fau- 
drait pas peut-être se méprendre sur cette phrase 
qui peut prêter à équivoque. Rien ne nous prouve 
que ce ne soit pas là une simple impropriété dans 
l'esprit du législateur. 

L'acte solennel du mariage se compose de deux 
événements importants : l'un qui règle les rapports 
pécuniaires des futurs époux, l'autre qui les unit 
par les liens du mariage. Or, dans l'ancien droit, 
on appelait contrat la célébration elle-même. Le 
législateur a donc pu vouloir se rapporter à ce 
deuxième point, et dans sa pensée le mot contrat 
de mariage peut s'être confondu avec celui de 
célébration et en devenir le synonyme. Cette 
remarque est au fond très importante, et au cours 
de cette étude elle nous servira souvent de base. 
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§ I. De la Dot 

Maintenant que nous avons montré Tinadver- 
tance commise par le législateur, ou plutôt par la 
mauvaise interprétation de sa pensée, nous allons 
examiner ce qu'il faut entendre par le mot « dot ». 
La dot peut être prise dans un sens très large, elle 
embrasse alors tout ce que la femme apporte à 
son mari pour Taider à subvenir aux besoins du 
ménage. 

Envisagée de la sorte, l'expression « dot » est 
trop importante et dépasse le rôle qu'il convient 
de lui attribuer ici. La dot étant garantie quant à 
sa restitution par une hypothèque légale, nous 
devons immédiatement nous poser cette question : 
en quoi doit consister la dot? La réponse est 
simple. Elle ne peut en eflTet exister autrement que 
dans une créance possédée par la femme contre 
son mari et pour laquelle elle exercera son droit 
de recours. Peu importe la source de cette créance, 
il n'est pas nécessaire de s'en inquiéter. Il n'y 
aura pas lieu de se préoccuper davantage du 
régime adopté par les époux dans leur contrat de 
mariage, l'hypothèque légale n'ayant qu'un seul 
but : protéger la femme contre les pouvoirs très 
étendus accordés au mari sur sa fortune. L'hypo- 
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thèque légale suppose donc d'une façon absolue 
une créance de la femme contre son mari. 

Les créances peuvent naître au profit de la femme 
de plusieurs manières : soit par suite de la mau- 
vaise administration du mari, soit par empiéte- 
ment de ce dernier sur les droits de sa femme. Il 
peut arriver aussi qu'elles proviennent d'une 
créance de sommes d'argent reçues par le mari au 
moment du contrat de mariage. Tous ces divers 
recours constituent des créances dont l'hypothè- 
que légale est la garantie. 

Il convient en outre de faire observer que le rang 
de l'hypothèque légale se trouve toujours fixé pour 
la dot au jour de la célébration du mariage. On 
nous objectera qu'il y a des cas où la dot n'est pas 
remise au mari au moment de la célébration. Peu 
importe que la dot ne soit versée que postérieu- 
rement au mariage ; l'hypothèque légale n'en remon- 
tera pas moins au jour où l'officier de l'état civil a 
déclaré les époux unis par les liens du mariage. 
Thézard est aussi de cet avis et décide qu'il n'y a 
pas à s'inquiéter de savoir si la dot a été payée au 
mari du jour du mariage, ou si ce versement n'a 
été fait que quelques mois après ; il ne se préoccupe 
pas davantage de l'hypothèse où la dot ne sera 
exigible que postérieurement à la célébration, et 



I. Thézard. PrivU. et Hyp. 
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déclare que le rang de Thypotlièque légale pour la 
dot remonte toujours à la célébration. C'est à par- 
tir de ce moment en effet qu'existe la créance dont 
le recouvrement appartient au mari et dont il se 
trouve responsable. L'hypothèque légale, en tant 
qu'elle s'applique à la dot, garantit tout ce que le 
mari devra à sa femme pour la restitution. 

Quand, quelques lignes plus haut, nous avons 
fait allusion au sens large qu'on pouvait donner à 
l'expression « dot », nous avons dit qu'il était 
impossible de lui faire embrasser ici tout ce que 
la femme apporte au mari pour subvenir aux 
charges du ménage. Rien ne nous est plus facile 
que de prouver la véracité de notre assertion. 
Pour le faire, nous n'avons qu'à supposer des 
époux mariés sous le régime de la communauté 
légale (i). La femme a apporté en dot des objets 
mobiliers et qui sont tombés dans la communauté. 
Va-t-elle pouvoir exiger la restitution de ces biens 



I . Il est évident que s'il s'agissait d'un autre régime que 
celui de la communauté légale, notamment du régime de la 
communauté réduite aux acquêts, la femme aurait une hypo- 
thèque légale pour garantir ses reprises résultant de la dot 
puisque las biens de cette nature ne tombent pas en commu- 
nauté sous ce régime. Dans cette hypothèse, la femme ne 
pourrait avoir une hypothèque légale contre son mari que 
pour la garantir des fautes commises par son mari par l'ad- 
ministration de ses biens. 
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mobiliers, et dans ce but aura-t-elle le droit d'exer- 
cer contre son mari une action en indemnité 7 
Cette action en recours sera-t-elle garantie par une 
hypothèque légale ? 

A ces questions nous répondrons par la néga- 
tive ; les objets qui sont tombés dans la commu- 
nauté, ne constituant pas un droit de créance au 
profit de la femme contre son mari. Donc la 
créance n'existant pas, il est impossible de con- 
férer à la femme une hypothèque légale (i). 

Nous ne sommes pas seuls à émettre cette opi- 
nion qui, dans ce cas, refuse l'hypothèque légale à 
la femme ; de nombreux auteurs ont écrit en ce 
sens, il nous serait facile d'en citer dont les écrits 
font école. Nous nous contenterons de rapporter 
l'essence de l'idée émise par Pont sur cette matière : 
« Dans le cas où les époux sont mariés sous le 
régime de la communauté légale, écrit Pont, le 
mari est administrateur de la communauté. Dans 
cette hypothèse, le mari administrateur des divers 



I. Lorsque la femme accepte la communaulé, elle n'est 
que copropriétaire, et n'a droit à Tactif de la communauté 
que s'il y en a un après le paiement des créanciers communs, 
puisqu'elle est responsable d*une partie des dettes. Elle se 
trouve donc dans la même situation que les associés qui ne 
peuvent se partager le fonds social qu'une fois tout le passif 
réglé. 
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patrimoines que le régime de la communauté place 
sous sa main, administre pour le compte de sa 
fenmie seulement les valeurs qui, bien qu'appor- 
tées par elle, lui restent propres ; il administre pour 
la communauté et dans l'intérêt commun celles 
qui, du chef de la femme, entrent dans la société 
conjugale et en font partie pour être partagés à 
la dissolution de la communauté. Cela étant, la 
femme ne peut être créancière de son mari, qu'à 
raison des apports de la première catégorie; quant 
à ceux de la seconde, ils sont absorbés dans le 
fonds commun, et sauf le droit qu'aura la femme 
d'y prendre sa part à la dissolution, si l'état pros- 
père de la communauté la détermine à opter pour 
l'ajcceptation, elle n'a rien à prétendre. 

a Si donc une hypothèque peut lui être attribuée 
à raison de ses apports, ce ne peut être qu'à rai- 
son des premiers qui lui restent propres ; quant 
aux autres, comme ils ne peuvent être prélevés à 
titre de reprises, l'hypothèque légale ne les couvre 
pas. y> 

La femme est donc créancière de son époux sous 
le régime de la communauté légale lorsque le 
bien ne devient pas commun, et dans ce cas, elle 
a le droit d'exercer, pour garantir sa créance, 
son hypothèque légale. Cette citation établit 
une démarcation très nette entre les créances 
qui sont garanties par l'hypothèque légale de la 

S 
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femme, et celles qui ne le sont pas. Nous devons, 
pour compléter ces explications, examiner diffé- 
rentes hypothèses dans lesquelles la femme pourra 
invoquer son hypothèque légale pour la garantir 
des créances résultant de ses propres. 

La question ne présente réellement d'intérêt que 
lorsqu'il s'agit de meubles corporels ou incorpo- 
rels qui restent en propre à la femme. En ce qui 
concerne les immeubles qui ne tombent pas en 
communauté, la règle est, en effet, facile à formu- 
ler : le mari administrateur des propres de la 
femme, est responsable des fautes qu'il a pu com- 
mettre au cours de son administration et, comme 
garantie de cette responsabilité, la femme a sur 
le bien de son mari une hypothèque légale qui 
prend rang du jour de la célébration du mariage. 
Mais la solution est autre quand il s'agit de meu- 
bles corporels constituant des propres imparfaits. 
Les propres de cette nature devenant la propriété 
du mari, il peut les aliéner et en disposer comme 
bon lui semble. Et par suite, il est débiteur vis-à- 
vis de la femme, au moment de la cessation de sa 
jouissance, de choses en pareille quantité, qualité 
et de même nature, ou de leur estimation. Celte 
créance de la femme contre son mari est garantie 
par une hypothèque légale du jour de la célébra- 
tion du mariage. 
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Voilà pour les propres imparfaits (i). Maïs la 
question est plus délicate concernant les meubles 
corporels qui constituent des propres parfaits. La 
femme, dans ce cas, a-t-elle une hypothèque pre- 
nant rang au jour de la célébration du mariage ? 
La raison de douter vient du partage des opinions 
en ce qui touche les droits du mari sur les propres 
mobiliers parfaits. Si Ton décide, comme Tout sou- 
tenu quelques auteurs, que le mari a besoin pour 
aliéner ses propres du consentement de sa femme, 
il semble logique d'assimiler complètement ce cas 
à celui de Taliénation d'un bien immobilier appar- 
tenant à la femme et de fixer le rang de l'hypothè- 
que légale au jour de Taliénation. Au contraire, si 
Ton adopte Topinion d'après laquelle le mari peut 
valablement aliéner les propres mobiliers corpo- 
rels de sa femme sans son consentement, et en 
vertu de son pouvoir d'administration, il s'ensui- 
vra que l'hypothèque légale de la femme doit 
prendre rang au jour de la célébration du mariage. 

Cette distinction ne nous parait pas cependant 
avoir l'importance qu'on lui attribue dans la doc- 
trine. Que le propre mobilier parfait soit aliéna- 

* 

ble ou non par le mari sans le consentement de 



I. Cette théorie des propres mobiliers parfaits et impar- 
faits est indiquée très nettement dans Baudry-Lacantinerie» 
Le Courtois et Surville, 1. 1» n^ 769. 
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sa femme, peu importe à notre avis, en ce qui con- 
cerne le rang de t'hypothèque légale de la femme : 
dans l'un et l'autre cas il doit être fixé au jour de 
la célébration du mariage. En effet, l'assimilation 
de l'aliénation du propre mobilier parfait au cas 
de l'aliénation d'un bien immobilier de la femme 
n'est pas absolument juste. Il ne faut pas oublier 
que les biens mobiliers corporels sont régis par 
l'article 22;;9 du Code civil et qu'en conséquence 
« la tradition faite par le mari seul suffit pour enle- 
ver à la femme son action en revendication si le 
possesseur a reçu la chose de bonne foi ». 

La femme est donc exposée à perdre son droit 
de propriété sans aucune manifestation de volonté ; 
il ne dépend plus d'elle de devenir, ou de ne pas 
devenir créancière de son mari, et cette situation 
naît du mariage, elle est la conséquence de la 
constitution de dot. L'hypothèque prend donc 
rang à cette date. La même solution est admise et 
motivée avec beaucoup de force par M. Colmet 
de Santerre : « Sans aucun doute, écrit cet auteur, 
lorsque le mari aura le droit d'aliéner, il faudra 
que l'hypothèque ait le même rang que si l'on 
avait à faire à des quantités. En effet, la femme est 
à la discrétion de son mari dès le jour du mariage 
et il faut éviter que la fortune de l'épouse soit 
compromise par une aliénation faite par le mari, 
alors que ses immeubles sont déjà couverts 



d^bypothèques. Si le mari ne dispose pas du droit 
d'aliéner, il semble que l'hypothèque ne devrait 
dater que du jour de l'aliénation, puisque la 
femme pouvait se refuser à y consentir. Cepen- 
dant il est dangereux d'admettre cette idée, caries 
meubles corporels vont tomber sous l'article 2279 
et la femme ne pourra attaquer son mari ; il vau- 
drait mieux protéger plus sûrement la femme, et 
lui donner la même hypothèque que pour ses 
créances de quantité. )> (i). 

Mais que décider pour les propres mobiliers 
incorporels de la femme ? Dans cette hypothèse 
nous n'appliquerons pas les règles posées par l'ar- 
ticle 2.379 ^^ Code civil, sauf en ce qui concerne 
le titre au porteur. 

La solution de la question dépend donc forcé- 
ment du parti que Ton prend dans la controverse 
relative au droit que peut avoir le mari sur les 
propres incorporels de la femme. Le mari n'a-t-il 
sur ces biens qu'un pouvoir d'administration et ne 
peut-il pas les aliéner sans le consentement de sa 
femme ? Il faut décider que le rang de l'hypothè- 
que légale se fixera au jour de l'aliénation, abso- 
lument comme s'il s'agissait de l'aliénation d'un 
immeuble appartenant à la femme. Mais si l'on 



I. Baudry-Lacantinerie et de Loynes, loc. cit,, n^ 1476. 
3. Colmet de Santerre, I, IX, n® ïo5 6w, Uh 
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vient à reconnaître au mari seul le droit dWiéaa- 
tion en vertu de son pouvoir d'administration» 
l'hypothèque légale de la femme aura pour rang 
le jour de la célébration du mariage. Cette der- 
nière opinion a été admise par des décisions judi- 
ciaires (i). Un arrêt de la Cour de cassation du 
9 février i856 décide que pour les meubles incor- 
porels, le rang de l'hypothèque remonte au jour 
de la célébration du mariage. 



§ a. Des conventions matrimoniales. 

Nous venons de terminer l'étude de la dot dans 
le but de préciser le moment où nous placerions 
l'hypothèque légale de la femme, pour les sommes 
dotales apportées par elle à son mari au moment 
du mariage et destinées à subvenir aux besoins des 
époux. Il noua faut maintenant examiner les con- 
ventions matrimoniales faites dans le contrat, et 
voir si elles sont, elles aussi, garanties par l'hypo- 
thèque légale. 

Sans aucun doute, comme pour la dot, le légis- 
lateur a protégé la femme sur ce point; elle a donc 
un recours contre son mari pour l'exécution des 



I. Paris, 9 février i856. D. 56. 3. 
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dîtes conventions. Maïs on peut, et on doit se 
demander à quelle époque ces nouvelles créances 
commencent à exister. L'article 2135 du Code civil 
traite cette question et fixe le rang des créances 
que possède la femme mariée. D'après lui, les créan* 
ces résultant des conventions matrimoniales se 
placent au jour delà célébration du mariage. Main- 
tenant que nous avons fait remonter les conven- 
tions matrimoniales au moment de l'union des 
époux, le premier point à élucider est de savoir ce 
qu'il faut entendre par cette expression et décider 
quelles sont les créances qui doivent être rangées 
sous cette dénomination. Il ne faudrait pas cepen- 
dant exagérer cette classification et donner à ces 
créances un développement trop considérable ; on 
risquerait ainsi de faire entrer dans la catégorie 
des conventions matrimoniales des créances qui 
n'en font pas partie. De plus, en donnant un sens 
trop large à cette dénomination, nous arriverions 
à fausser l'esprit et le sens de l'article 21 35 du 
Code civil. Ce serait une erreur de croire que nous 
pourrions faire figurer sous le mot « Conventions 
matrimoniales, » toutes les créances naissant du 
mariage. Jamais cette expression ne les a englobées. 
Seules y sont comprises certaines créances nais- 
sant du contrat de mariage. Mais quelles sont ces 
créances qui ont pris jour au moment où on a 
réglé les intérêts pécuniaires des époux ? U n'est 
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certes pas difficile de répondre à cette question et 
de voir que ces créances, découlant du contrat de 
mariage lui-même, se divisent en deux catégories. 
Elles résultent d'abord d'une façon générale des 
régimes matrimoniaux adoptés par les époux. Elles 
proviennent aussi des avantages qui ont été coa- 
férés à la femme par le contrat de mariage et qui 
dans notre législation sont les vestiges du « mor- 
gengab )> de Tépoque franque. 

Cette opinion, rangeant sous l'expression « con- 
ventions matrimoniales )> les deux espèces de 
créances que nous venons de citer, est très nette- 
ment exprimée par certains auteurs. C'est ainsi 
que MM. Aubry et Rau (i) divisent en deux catégo- 
ries les créances comprises par cette dénomination : 
« D'une part les créances que la femme a pu acqué- 
rir contre son mari comme administrateur de ses 
biens personnels, soit en vertu d'un mandat for- 
mel qu'elle lui a donné dans le contrat de mariage, 
soit en vertu de pouvoirs virtuellement inhérents 
au régime sous lequel elle s'est mariée ; et d'autre 
part les avantages que le mari a conférés à la 
femme par des clauses expresses du contrat de 
mariage, ou que, d'après leur intention présumée, 
la loi leur ai^sure en l'absence de toute stipula- 
tion ». 



I. Aubry et Rau, III, S 364 t^r. 
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Faut-il conclure de ce que nous venons de rap- 
porter que tous les avantages faits par le mari à 
sa femme sont garantis par l'hypothèque légale , 
et que la femme aura le droit d'exercer son recours 
pour toutes ces espèces d'avantages ? Je ne le crois 
pas et ce serait aller un peu loin que de conclure 
en ce sens. En effet, pour que la femme jouisse du 
bénéfice conféré par son hypothèque légale, il est 
nécessaire que ses créances soient garanties par 
les biens personnels du mari ; il n'est pas possible 
qu'elles puissent se poursuivre sur les biens com- 
muns. Visant les avantages faits à la femme par le 
mari, soit expressément, soit tacitement, qui sont 
garantis par l'hypothèque légale, M. Guillouard, 
avec sa précision habituelle, s'exprime ainsi (i) : 
« Mais il faut pour que ces avantages soient garantis 
par l'hypothèque légale, qu'ils puissent être exécutés 
sur les biens du mari, et l'hypothèque légale n'exis- 
terait pas s'ils devaient s'exécuter seulement sur les 
biens de la communauté. L'hypothèque de la femme 
garantit le paiement de ses créances contre son 
mari, elle ne garantit pas l'exécution des conven- 
tions qui n'obligent pas le patrimoine du mari. ï> 
Cette hypothèque est une des modalités des 
créances de la fenune contre son mari, elle ne peut 



I. Guillouard. Priv. etHyp., t. II, p. a63. 
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à aucun titre s'étendre aux créances qu'a la femme 
contre la communauté. 

Nous devons nous demander si, par application 
de ce principe, la femme aura le droit d'exercer 
son hypothèque légale dans le cas où elle garantit 
un droit d'usufruit constitué par le contrat de 
mariage et devant porter sur les biens de la com- 
munauté (i). La solution que nous adopterons se 
rapprochera de celle émise plus haut. Il est en 
effet impossible, pour une raison à peu près ana- 
logue, de conférer à la femme mariée une hypo- 
thèque légale pour garantie de sou droit d'usufruit. 
Cet avantage accordé à la femme n'est pas autre 
chose qu'une convention de communauté ; elle ne 
rentre pas dans la catégorie de la dot et des con- 
ventions matrimoniales ; on doit donc lui refuser 
pour l'usufruit accordé par contrat de mariage le 
bénéGce de l'hypothèque légale. 

Nous trouvons pour appuyer cette doctrine un 



I . M. Guillouard sur ce point écrit : u Ea effet, que cette 
convention (constitution d'usufruit) soit à tîlre onéreux ou à 
titre gratuit, elle n'en a pas moins pour résultat unique de 
déterminer la part de l'époux survivant dans les bénéfices de 
communauté, et dès lors elle n'est pas plus garantie par l'hy- 
pothèque légale que toutes les autres conventions relatives au 
partage égal ou inégal des biens de communauté, n Guillouard, 
loc. cit., no 767. 



arrêt de la Cour de Bordeaux ainsi conçu (i) : 
a Attendu que le contrat de mariage de la dame X... 
ne lui assure aucun avantage actuel, ni même éven- 
tuel sur les biens de son mari — que mariés sous 
le régime de la communauté réduite aux acquêts, 
la jouissance de la totalité des acquêts est le seul 
avantage stipulé au profit de Tépoux survivant ; 
mais que c'est là une convention de communauté, 
qui par sa nature même n'est pas garantie par 
l'hypothèque légale conférée à la femme pour rai- 
son de sa dot et des conventions matrimoniales 
et qui, d'ailleurs, ne peut avoir d'effet au profit de 
la femme que tout autant qu'elle accepte la com- 
munauté i>. 

Accepterons-nous une solution semblable dans 
le cas où au lieu d'une constitution d'usufruit, il 
s'agit d'une donation faite à la femme, ou d'un gain 
de survie accordée à cette dernière sur les biens 
du mari, ou tout au moins, pour être plus caté- 
gorique, sur ses biens présents. Là, nous admet- 
trons une opinion diamétralement opposée à celle 
acceptée dans les deux paragraphes précédents, 
et nous ne refuserons pas à la femme mariée le 
bénéfice de son hypothèque légale. 

On a voulu voir dans cette libéralité une dona- 
tion à cause de mort ; c'est une erreur. Ce faisant. 



i.D. 71, II, 189. 



od dénaturerait la substance m£me de cette dooa* 
tion qui est absolument reconnue entre vifs et qui 
grève immédiatement les biens possédés par te 
mari. (La Cour de Nîmes a rendu un arrêt consa- 
crant cette solution), 

II est évident que dans Tintenlion des parties, 
cette énonciation n'a pour objet que de rendre plus 
facilement exi^ble le montant de la donation et 
qu'ils ont opté pour le moyen le plus apte à assurer 
à la femme le paiement de celle-ci. Donc, l'essence 
même de la donation reste à cette libéralité et lui 
en conserve son caractère, le mot gain de survie 
ne pouvant le lui enlever ; la femme garde ainsi 
son hypothèque légale. 

C'est toujours en se basant sur ce principe qu'il 
a été admis que la donation d'une rente viagère 
faite par le mari au profit de la femme, pour le 
cas où elle lui survivrait, rentre dans la catégorie 
des conventions matrimoniales. La femme a donc 
là une créance garantie par son hypothèque légale. 
En eflet, l'article 3i3d la lui accorde pour con- 
trebalancer les pouvoirs du mari sur sa fortune et 
assurer le paiement des avantages accordés par 
le contrat à la jeune épouse qui, pour la plupart 
du temps, sont la cause des unions. 

Ces donations servent aussi à la femme à con- 
server le rang qu'elle a eu pendant le mariage ; il 
est donc tout naturel que son hypothèque l'empâ- 



-49- 

che de passer tout à coup, si elle n'a pas une for- 
tune personnelle, de Topulence à la g&ne. Suivant 
cette idée, la Cour de Montpellier a rendu le 
9 août 1 886 un arrêt qui vient corroborer notre opi- 
nion. D'après cet arrêt, ces avantages sont en quel- 
que sorte les conditions du mariage qui n'aurait 
pas eu lieu probablement si on ne les avait faits. 
De plus répoux, au profit duquel ils ont été éta- 
blis, prétend s'assurer non une priorité sur les 
donations postérieures, mais des moyens d'exis- 
tence après la mort de son conjoint ; il compte 
donc devenir un véritable créancier de ce dernier 
ou de sa succession (i). 

Quelle solution donnerons-nous dans le cas 
assez fréquent où le mari donne à sa femme par 
contrat l'usufruit d'une somme d'argent payable à 
compter de son décès ? Ferons-nous rentrer cette 
donation sous la rubrique des conventions matri- 
moniales ? Si oui, nous lui accordons par là-même 
le bénéfice de l'hypothèque. On ne peut considé- 
rer cette disposition comme une libéralité de biens 
à venir, mais comme une donation de biens pré- 
sents subordonnée à la condition de survie ; elle 
doit donc être regardée comme une convention 
matrimoniale. Sur ce point, la Cour de Grenoble 
a décidé que si on stipulait dans le contrat de 



I. Voir en ce sens, arrêt du 9 août 1886. S. 3i. II. 157. 
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mariage une libéralité en usufruit, ce n^était ni 
une institution contractuelle, ni une donation de 
biens à venir, mais une simple disposition de biens 
présents subordonnée, quant aux effets, à la con- 
dition de survie. Cette décision fait ainsi classer 
la donation en usufruit d'une somme d'argent 
parmi les « conventions matrimoniales » et lui 
procure tout le bénéfice des droits garantissant 
l'exécution de ces conventions. C'est donc une 
des libéralités rentrant dans les créances assurées 
par l'hypothèque légale, remontant au contrat de 
mariage et qui sont prélevées sur le prix des biens 
du mari, sans confusion avec le compte de liquida- 
tion des reprises et des plus-values. 

Mais que faut-il décider dans le cas où il s'agit, 
non plus d'une donation sur les biens présents, 
mais sur les biens à venir du mari ? La solution de 
cette question dépend, suivant nous, de la qualité 
qu'il convient de reconnaître à l'institué contrac- 
tuel. Est-il créancier, ou bien ne i'est-il pas ? 
C'est là le point important. 

Quelques auteurs et certaines décisions de la 
jurisprudence, ne prenant pas suffisamment ce 
point de vue en considération, ont pu reconnaître 
à la femme une hypothèque légale dans cette hypo- 
thèse. D'ailleurs il faut admettre que les partisans 
de cette opinion sont assez embarrassés pour déli- 
miter les effets qu'il convient d'accorder à l'hypo- 
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thèque légale de la femme dans cette espèce. 

De Favis même de ceux qui considèrent la femme 
comme créancière, cette hypothèque est tellement 
amoindrie, qu'il est impossible de lui conférer un 
droit de suite contre les tiers acquéreurs des biens 
du mari ; or, c'est là un des caractères principaux 
de l'hypothèque, dont Tabsence risque d'en alté- 
rer la nature. D'après cette solution se bornant 
à conférer à la femme un simple droit de préfé- 
rence, la protection n'est pas suffisante, puisque 
celle-ci pourra seulement atteindre et primer les 
créanciers chirographaires. Le vice fondamental 
de cette théorie est de méconnaître la nature juri- 
dique des droits de l'institué contractuel. L'insti- 
tué, il ne faut pas s'y tromper, n'est pas un créan- 
cier, il est simplement, comme son nom l'indique, 
un héritier, un institué par contrat, et il n'a, par 
suite, que des droits éventuels à la succession du 
de cujus ; il y a donc impossibilité à lui accorder 
le bénéfice de l'hypothèque légale. 

Pont (i), qui soutient la même thèse que nous, 
déclare que tous les avantages faits à la femme par 
contrat ne sont pas nécessairement et toujours 
garantis par l'hypothèque légale. S'il n'y a pas de 
créances, il n'y a pas d'hypothèque, ainsi elle n'existe 
que pour les avantages matrimoniaux, certains 



I. Voir cette hypothèse. Pont. Privilège et Hypott^que. 
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quant à leur existence, quoique éventuels et suspen- 
dus quant à rexécution des avantages définitifs, et 
conférant à Tinstant même où ils sont stipulés un 
droit acquis à la femme qui en est gratifiée. Il n'y 
a, en effet, que ceux-là qui font naître une créance 
au profit de la femme ; or, la femme instituée con- 
tractuellement n^est pas créancière, elle n^a pas 
encore de droits acquis. Nous en concluons que 
si la femme n'a pas de droits, il est impossible 
que les aliénations faites par son mari puissent lui 
imposer un préjudice quelconque. Elle ne pourra 
pas invoquer le bénéfice de son hypothèque 
légale pour l'opposer aux tiers qui ont traité avec 
le mari. L'institué contractuel n'a qu'un droit 
éventuel, incertain qui peut rester sans effet utile 
si le donateur meurt sans laisser de biens dans 
sa succession. Il serait donc absolument contra- 
dictoire de porter préjudice aux tiers auxquels le 
mari a concédé des droits hypothécaires, puisque 
durant le mariage l'hypothèque n'a point frappé, 
pour sûreté de l'institution contractuelle, les biens 
dont il s'agit. La jurisprudence contient de nom- 
breux arrêts basés sur cette même solution et par 
conséquent refusant à la femme instituée contrac- 
tuellement le bénéfice de l'hypothèque légale. Il 
nous serait facile d'en citer plusieurs ; nous nous 
contenterons de rapporter celui de la Cour de Bor- 
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deaux du i5 décembre 1868 (i) qui confirme les 
arguments émis quelques lignes plus haut. La 
Cour déclare que le droit d^usufruit concédé à la 
femme dans son contrat de mariage, sur l'héré- 
dité future de son mari, est d'une réalisation incer- 
taine, puisqu'il porte sur des biens dont la consis- 
tance est elle-même incertaine. Ce droit d'usufruit 
échappe donc par sa nature à la protection de l'hy- 
pothèque légale. 



Section II 

Créances dont le rang est postérieur au contrat 

de mariage. 

Les créances de la femme qui sont garanties 
par une hypothèque légale prenant rang à une date 
postérieure au contrat de mariage, sont d'après 
l'article 21 35 du Code civil, celles qui résultent des 
successions et donations échues à la femme durant 
le mariage, celles provenant des dettes de la femme 
et du remploi des propres aliénés. Nous allons les 
examiner. 
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§ I. Créances pour sommes dotales provenant 
de successions ou de donations échues à la 
femme* 

A partir de quelle époque prendra rang Thypo- 
thèque garantissant les créances de successions 
ou de donations échues à la femme? Il ne peut 
pas y avoir de doute sur ce point puisque l'arti- 
cle 21 35 du Code civil dispose formellement que 
l'hypothèque légale qui garantit ces créances se 
fixera au jour de leur naissance. C'est évidem- 
ment là une exception au principe posé plus 
haut (i), car les « sonmies dotales » provenant 
de successions où de donations font également par- 
tie de la dot. Les pouvoirs dont le mari est investi 
sur ces valeurs et qui varient comme étendue sui- 
vant le régime matrimonial adopté par les époux, 
ont été établis par leur contrat de mariage. Il 
semblerait donc logique que l'hypothèque de la 
femme prit rang du jour de la célébration du ma- 
riage. Or, la femme n'a un recours qu'à partir du 
jour où la créance a commencé d'exister. Com- 
ment motiver cette exception ? Si on avait fait 
remonter ces hypothèques au jour de la célébra- 
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tioQ du mariage, on risquait fort de compromet- 
tre l'avenir du mari (i). 

Faire rétroagir l'hypothèque accordée à la femme 
pour les successions et donations échues au cours 
du mariage, c'était ruiner absolument le crédit 
dont le mari pouvait avoir besoin pour ses 
affaires. On ne pouvait admettre qu'une personne 
raisonnable contractât avec le mari dans de pareil- 
les conditions. Déplus, il était nécessaire aussi de 
protéger les tiers qui, peu prudents, se seraient 
hasardés à contracter avec lui. Ils auraient pu 
avoir des surprises, non seulement désagréables, 
mais même capables de les conduire à la ruine, 
leurs créances étant primées par celles de la feiimie 
qui, bien que postérieures en date, rétroagissaient 
au jour de l'union des époux. On nous objectera, 
il est vrai, que les tiers contractants n'ont qu'à con- 
sulter le contrat de mariage qui règle les rapports 
pécuniaires des époux. C'est là une erreur capi- 
tale, puisque la connaissance du contrat de ma- 
riage qui permet approximativement de connaître 
l'étendue de l'hypothèque légale garantissant l'ap- 
port de l'épouse ou les avantages que lui a faits 
son mari, ne peut être d'aucun secours pour les 
cas que nous étudions. Cet acte passé entre les 
époux ne peut nullement avertir les tiers des suc- 
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cessions ou des donations qui pourront avoir lieu 
pendant le mariage, puisque les époux eux-mêmes 
en ignorent totalement le montant au moment où 
ils signent leur contrat. 

Il nous reste à signaler, sur ce point, un autre 
motif touchant ces dispositions du Code civil et 
qui a été donné parle Tribunat. Ce motif n^a, sui- 
vant nous, qu'un intérêt historique, car si on l'ap- 
plique rigoureusement dans toute son étendue, il 
conduit à une solution fausse. Il consiste à dire 
que l'hypothèque légale garantissant des créances 
provenant de sommes dotales ou de donations, 
prend rang du jour de la naissance de ces créan- 
ces, et cela pour la raison, bien simple, que l'ad- 
ministration du mari sur ces biens ne commence 
qu'à l'ouverture de la succession ou du jour de la 
donation. 

Mais en raisonnant ainsi, n'oublions-nous pas 
que l'hypothèque légale de la femme prend rang du 
jour de la célébration du mariage, dans le cas où 
la dot est payable à terme, et pourtant il est indis- 
cutable qu'en pareil cas l'hypothèque légale se 
fixe au jour de la célébration du mariage, alors 
que l'administration du mari ne commence qu'à 
compter de la réception de la dot. C'est là un 
argument dont la portée ne peut être détruite par 
ce seul fait que le Tribunat ne parait pas s'en être 
aperçu. Beaucoup d'auteurs interprètent l'arti- 



cle 2135 dans ce même sens. Nous ne citerons que 
MM. Aubry et Rau qui déclarent que par déroga- 
tion au principe faisant remonter la créance de la 
femme au jour de la célébration du mariage, Thy- 
pothèque légale ne remontera, pour les sommes 
dotales provenant de successions échues à la 
femme et de donations à elle faites pendant le 
mariage, qu'à partir du jour de l'ouverture des 
successions, ou de celui où le mari est devenu 
responsable des valeurs comprises dans les dona- 
tions. 

Il nous faut faire maintenant quelques applica- 
tions de la règle posée par l'article 2135 du Code 
civil touchant le rang conféré à l'hypothèque 
légale quand il s'agit de successions ou de dona- 
tions échues à la femme au cours du mariage. 
Pour cette étude, il est bien entendu qu'il s'agit 
non pas des biens tombant en communauté, mais 
de ceux devant rester propres à la femme. 

Supposons, par exemple, qu'une succession 
échoit à la femme mariée sous le régime de la 
communauté réduite aux acquêts, et que cette suc- 
cession soit composée de meubles et dïmmeubles. 
Le point important est de savoir quel sera le rang 
attribué à l'hypothèque légale de cette femme 
héritière, pour la garantie des créances qu'elle a 
contre son mari. Etudions d'abord ce qui se passe 
si la succession ne comprend que des immeubles. 
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Dans cette hypothèse la femme peut çlevenir 
créancière de son époux par suite de Tadminis- 
tration du mari sur ses biens. Donc, si cette 
administration exercée sur ces immeubles par ce 
dernier est entachée de faute, il sera responsable 
de sa mauvaise gestion à Tégard de sa femme. De 
cette administration malheureuse naît évidem- 
ment une créance au profit de la femme, et il est 
certain que le rang de cette créance se fixe au jour 
de l'ouverture de la succession. Décider autrement 
serait illogique, et contraire à Tintention du légis- 
lateur qui donne à la femme le bénéfice de Thy- 
pothèque légale pour servir de contrepoids au 
pouvoir du mari. Elle doit en jouir surtout dans 
ce cas où le mari peut, par des entreprises irré- 
fléchies, compromettre Tavenir pécuniaire de sa 
femme. L'arrêt pononcé par la Cour de Nancy 
le 20 juillet 1889 ^^t formel en ce sens (i). La 
Cour déclare que l'hypothèque légale de la femme 
mariée a été créée pour la protéger contre la 
mauvaise administration de son mari, et afin de 
créer une palliatif nécessaire à l'administration 
illimitée que l'époux tient de l'article 14^8 sur 
les biens personnels de la femme. 

Il en résulte que le droit d'administration du 
mari étant le fondement de l'hypothèque légale de 
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la femme, cette hypothèque doit prendre rang du 
jour où le droit d'administration s'ouvre lui-même, 
c'est-à-dire au jour de l'ouverture de la succes- 
sion. 

Pourrons-nous adopter cette opinion lorsque la 
succession échue à la femme, au lieu de se compo- 
ser d'immeubles, comprend des meubles ? Il nous 
semble que la solution doit être la même quand 
il s'agit de biens meubles, qui au lieu de tomber 
en communauté, ce qui arrive généralement, res- 
tent propres à la femme. C'est du reste très logi- 
que puisque, comme dans le cas précédent, le mari 
ne peut exercer sur ces meubles propres qu'un 
simple droit d'administration ; aussi pour cette 
hypothèse, ferons-nous rétroagir l'hypothèque au 
jour de l'ouverture de la succession. 

Mais nous sera-t-il possible, toujours par appli- 
cation de ce principe, de placer dans la même 
catégorie les biens qui se consomment par le pre- 
mier usage : comme de l'argent, des denrées, et 
pourrons-nous pour eux aussi placer l'hypothèque 
à cette même date? Il faut remarquer que, pour 
ces biens, le mari ne devient pas débiteur envers 
la femme par suite de faute commise dans son 
administration. Dans cette espèce, il ne devient res- 
ponsable que par application de son droit de quasi- 
usufruitier, qui lui appartient en vertu de l'arti- 
cle 587 du Code civil. Pour les objets sur lesquels 
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le mari a un droit de quasi-usufruit, Thypothè- 
que légale prend rang du jour de l'ouverture de la 
succession, et alors même qu'il n'aurait reçu que 
postérieurement à l'ouverture de ladite succession 
les valeurs dont il est comptable à sa femme. 
L'hypothèque en effet date du jour de l'ouverture 
des successions et non du jour où le mari a reçu 
les sommes et les effets échus à la femme. 

Nous arrivons maintenant à la question si déli- 
cate des donations. A quelle époque placerons- 
nous l'hypothèque légale qui vient en garantir la 
restitution à la dissolution du lien contracté par 
les époux ? En ce qui concerne les donations faites 
à la femme durant le mariage, l'hypothèque légale 
prend rang du jour où les donations ont eu leur 
-effet. L'article 2i35 le dit d'ailleurs d'une façon for- 
melle. Donc l'hypothèque légale remontera au 
jour où le contrat est devenu parfait entre les par- 
ties contractantes, c'est-à-dire le donateur et le 
donataire. 

La question ne présente du reste aucune diffi- 
culté quand la donation est pure et simple. Dans 
ce cas, c'est au jour du contrat que doit se fixer le 
rang de l'hypothèque légale. Nous pourrons appli- 
quer la même règle dans l'hypothèse où la dona- 
tion, au lieu d'être pure et simple, se trouve à 
terme. Mais en sera-t-il de même et pourrons-nous 
placer l'hypothèque au jour du contrat, si la dona- 
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tion est faite non plus à terme , mais sous condi- 
tion ? N'y aurait-il pas lieu de faire partir l'hypo- 
thèque légale du jour de l'arrivée de la condition? 
Des auteurs ont soutenu que l'hypothèque légale 
prenait rang du jour où la donation est devenue 
parfaite par le seul consentement des parties puis- 
que le mari peut, comme administrateur des biens 
de la femme, exercer pendente conditione les 
droits de cette dernière. Le mari peut donc, pen- 
dente conditione^ prendre les mesures propres à 
conserver les droits éventuels. 

Malgré l'autorité des auteurs qui ont soutenu 
cette doctrine, nous ne l'adopterons pas parce 
que nous interpréterons strictement les termes de 
l'article 2i35. Ce texte dit : « du jour où les dona- 
tions ont eu leur effet » ; or l'effet de la donation 
n'ayant lieu qu'au jour de la réalisation de la con- 
dition, l'hypothèque légale ne pourra exister qu'à 
cette époque et non à partir du jour où commence 
l'administration du mari, comme on l'a dit dans 
le paragraphe précédent. Cette opinion a été sou- 
tenue par de nombreux auteurs. MM. Aubry et 
Rau (i) pensent que les sommes dotales comprises 
dans les donations reçues par la femme au cours 
du mariage, jouissent du bénéfice de l'hypothè- 
que légale à partir du moment où elles ont eu leur 
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effet, soit du jour de Tacceptation si la donation 
est pure et simple, soit du jour de raccomplisse- 
ment de la condition si la donation est condi- 
tionnelle. Nous citerons sur ce point Guillouard 
qui soutient cette théorie, en se basant sur les 
mêmes faits que nous avons déjà signalés, alors 
que nous déclarions opter pour celte doctrine. 
D'après ce juriste distingué (i), « Teffet dont il est 
question dans Tarticle 3i35 ne peut s'entendre 
que de l'effet réel de la donation, et non de la per- 
fection juridique du lien de droit, sans cela l'arti- 
cle 2i35 aurait dit « du jour où la donation est 
parfaite », et non « du jour où elle a eu son effet». 
La question présente de l'intérêt, notamment pour 
les donations conditionnelles qui sont parfaites 
comme les donations pures et simples, du jour de 
l'acceptation, mais pour lesquelles le mari ne peut 
devenir responsable que du jour de l'accomplisse- 
ment de la condition, car c'est à ce moment-là 
seulement que naissent ses pouvoirs d'adminis- 
trateur. » 

Cette opinion n'a pas seulement été soutenue 
par des auteurs remarquables^ nous trouvons des 
arrêts dont les décisions sont basées sur la solu- 
tion que nous venons de formuler. Doctrine et 
jurisprudence sont donc d'accord sur ce point ; 

1. Guillouard, no84i. 

2. 1879, I, 214. 



— 63 — 

néanmoins, pour corroborer et donner plus de 
poids à notre raisonnement, nous mentionnerons 
un arrêt de la Cour de cassation de 1879 cassant 
un arrêt de la Cour de Chambéry ( i) : « Attendu que 
rimmutabilité des conventions matrimoniales ne 
fait point obstacle à ce que la femme acquière 
pendant le mariage contre son mari une action en 
répétition des sommes qu'il touche pour elle ; 
qu'il a suffi, pour donner naissance à l'hypothè- 
que légale, que la somme dont il s'agit ait été réel- 
lement reçue par le mari pour la femme et que 
cette réception ait rendu la. femme créancière du 
mari pour autant. D'où il suit qu'en refusant de 
reconnaître à la femme X... une hypothèque 
légale sur les biens de son mari, pour cette somme 
^t en rejetant la coUocation, par elle demandée, 
de ce chef la Cour de Chambéry a violé les dispo- 
sitions de la loi. » 

§ 2. Créances pour V indemnité des dettes de la 
femme contractées avec le mari et pour le rem- 
ploi des propres aliénés. 

L'étude de l'article ai 35 du Code civil serait 
incomplète si nous n'ajoutions pas une autre 
cause de créance de la femme qui se trouve elle 
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aussi garantie par Thypothèque légale. L'arti- 
cle 21 35 du Gode civil Ta du reste prévu en ces 
termes : « Elle n'a hypothèque, dit ce texte, en par- 
lant de la femme, pour Tindemnité des dettes 
qu'elle a contractées avec son mari, que du jour 
de Tobligation. » Le motif de cette disposition 
est tout à fait logique. Il ne serait pas juste de 
faire remonter cette dernière créance au jour de 
la célébration du mariage ; ce serait accorder à la 
femme une hypothèque sur les biens de son mari 
avant l'existence de l'acte qui forme l'origine 
de la créance. Et il serait absolument irration- 
nel que la femme, en s' obligeant postérieurement, 
puisse primer des créanciers qui ont contracté 
auparavant avec le mari. Ce serait là une source 
de fraudes qu'il est important et moral d'empê- 
cher ou de faire disparaître. 

Ceci posé, il est clair que nous nous conforme- 
rons à la lettre même du texte, et qu'ainsi nous 
donnerons pleine et entière satisfaction à l'esprit 
du législateur dans le cas où l'acte d'obligation, 
auquel la femme aura pai^ticipé, sera constaté 
dans un acte authentique. Cet acte a une date 
absolument certaine, on ne peut la changer ou la 
reculerdansle passé. D'où impossibilité matérielle 
et absolue pour la fenmie et le mari de s'en servir 
comme instrument de fraude à l'égard des tiers. 
Mais en sera-t-il de même dans les cas très nom- 
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breux où les parties auront simplement constaté 
leur obligation par un acte sous-seing privé ? Nous 
touchons là à une question excessivement déli- 
cate à résoudre. Faudra-t-il, lorsque les époux se 
seront simplement contentés de relater leur obli- 
gation dans un acte non authentique, faire prendre 
rang à Thypothèque légale de la femme mariée du 
jour constaté parla convention ou bien du jour, ou 
cet acte sous-seing privé a reçu date certaine ? (i) 
Certains auteurs ont résolu la question en fixant 
le rang de l'hypothèque légale au jour de la date 
constatée dans Tacte sous-seing privé. Il importe 
peu, ont-ils dit, que Pacte sous signature privée 
ait date certaine ou non ; dès lors que cet acte 
n'est pas entaché de fraude, il fera fixer le rang de 
l'hypothèque légale à l'époque mentionnée dans 
l'acte ; la seule chose importante à vérifier est de 
voir si la quittance est sincère ou bien si elle ne l'est 
pas. Cet examen fait, s'il n'y a pas d'indices de 
fraude, les quittances du mari doivent être con- 
sidérées comme justes, sans s'inquiéter de la 
forme où elles ont été données ; si même il n'y en 
a pas, on pourra prouver la date et les faits qui y 
seront relatés par la preuve testimoniale. Trop- 
long a soutenu cette thèse, qui non seulement fait 
partie du domaine de la doctrine, mais a été aussi 
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consacrée par de nombreux arrêts (i) parmi les- 
quels un arrêt de la Cour d'Amiens du 8 mai 
1860 est particulièrement explicite et ne fait en 
quelque sorte qu'appliquer la doctrine, émise par 
Troplong : « Attendu, dispose cet arrêt que la 
Dame... ayant contracté valablement des obliga- 
tions avec son mari dans l'intérêt de la commu- 
nauté, a droit à une indemnité, et que pour cette 
indemnité, l'article 121 35 du Code Napoléon lui 
accorde sans inscription le bénéfice de l'hj^othè- 
que légale sur les biens de son mari à compter 
du jour des obligations par elle contractées. 

« Attendu que si en cette matière la fraude peut 
être trop aisément pratiquée, il serait inique toute- 
fois d'enlever à la femme les garanties que la loi 
lui assure, en la plaçant hors du droit commun. La 
Cour n'admet pas la déclaration du tribunal d'Ar- 
ras disant que la dame... n'a point d'hypothèque 
légale relativement aux dettes non constatées par 
actes ayant date certaine, et en statuant décharge 
la dame... des condamnations prononcées contre 
elle et décide qu'elle a une hypothèque légale pour 
sûreté de ses créances, en raison des dettes con- 
tractées conjointement et solidairement avec son 
mari qui ne sont pas constatées par acte ayant date 
certaine. )> 

Nous avons tenu à rapporter in extenso la solu- 



I. D. 6a. II. 127. 







-67- 

tion émise sur cette question, parce qu'elle nous 
parait porter sa condamnation avec elle. Uhy- 
pothèque légale, nous dit-on, prend rang du j our 
de Tobligation, si l'acte sous signature privée n'est 
pas entaché de fraude. Sans doute, mais la fraude, 
comment la découvrir, puisqu'elle résultera pres- 
que toujours d'une collusion frauduleuse interve- 
venue entre les époux afin de tromper les tiers ? 
Imposer aux tiers d'apporter la preuve de la 
fraude qui a pu intervenir entre le mari et la femme 
afin d'antidater l'obligation d'où résulte l'hypothè- 
que de la femme, est un véritable encouragement 
aux collusions frauduleuses. Or, est-il possible que 
le législateur toujours soucieux en cette matière de 
mettre les tiers à l'abri des machinations des époux, 
ait aussi bénévolement laissé porte ouverte à une 
fraude aussi facile à prévoir ? Evidemment non. 
D'ailleurs l'article iSaS qui est conçu en termes 
très généraux, indique à quelles conditions un 
acte sous seing privé peut être opposable aux 
tiers. Pour écarter une règle d'une portée aussi 
générale, il faudrait que l'exception fût prévue 
formellement par un texte • Et ce texte, nous 
ne l'avons point. Il ne suffit pas en eflFct que l'ar- 
ticle 21 35 du Gode civil dise que l'hypothèque 
légale de la femme prend rang du jour de l'obli- 
gation, puisque cette disposition n'est pas inconci- 
liable avec l'article i328 du Code civil. Ainsi que 
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le fait remarquer très justement M. Guillouard, l'ar- 
ticle 21 35 laisse intacte la règle de Tarticle iSaS 
qui ne permet d^opposer aux tiers que les actes 
qui ont date certaine. Or, les créanciers hypothé- 
caires ne peuvent être vis-à-vis de la femme autre 
chose que des tiers, puisqu'elle invoque contre eux 
son hypothèque légale ; ils peuvent donc se servir 
de Tarticle 1828. Cette solution est excellente, car 
elle empêche les créanciers d'être à la merci des 
collusions possibles entre le mari et la femme (i). 
Voilà qui corrobore pleinement notre manière de 
voir. S'il fallait aussi opposer des discussions judi- 
ciaires à celles qui consacrent l'opinion contraire 
à la nôtre, et que nous avons précédemment rela- 
tées, nous pourrions le faire avantageusement (2). 
Nous avons ainsi étudié les cas où la femme a un 
acte authentique ou un acte sous seing privé ayant 
date certaine,pourprouverson obligation contractée 
conjointement avec son mari. Il nous faut mainte- 
nant supposer la femme n'étant munie d'aucun acte 
ayant date certaine. Va-t-elle en ce cas se trouver 
dans l'impossibilité de prouver sa créance ? Non, 
malgré l'absence de cet acte, elle ne se trouve pas 

I. Guillouard, loc, cit,, n® 827. 

3. Cass., 5 avril i85i. S. 5i. i. iga ; Agen, 3i mars 
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complètement dépourvue de moyens de faire 
valoir son droit de créance. Elle peut avoir par 
exemple, pour le justifier, un commencement de 
preuve par écrit se trouvant contenu dans un acte 
ayant date certaine. 

Est-ce qu'il lui sera permis d'établir par témoins 
la preuve de la date de sa créance ? Cette ques- 
tion mérite d'être examinée. Voyons tout d'abord 
le cas où la femme demande à prouver par témoins 
la coïncidence de la date de sa créance avec celle 
indiquée dans le commencement de preuve par 
écrit ayant date certaine. Que déciderons-nous 
dans cette hypothèse ? Nous accorderons ce droit 
à la femme et nous lui permettrons de recourir à 
la preuve testimoniale pour établir, ou plus exacte- 
ment, pour compléter la preuve de la date de sa 
créance résultant du commencement de preuve 
par écrit. 

Mais, pourrions-nous donner une solution sem- 
blable s'il s'agissait pour la femme, non plus de 
compléter la preuve de la date de sa créance, mais 
de prouver que sa créance a une date antérieure 
à celle qui est constatée par le commencement de 
preuve par écrit ayant date certaine. Cette solu- 
tion présenterait davantage de difficultés. Le 
i"mai 1893, la Cour de cassation eut à statuer 
sur cette question. C'était la première fois que se 
présentait cette hypothèse devant la Cour suprême • 
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La Cour Ta tranchée en faveur de la femme en ces 
termes : « Attendu qu'il résulte de Tarrêt attaqué 
que par acte notarié le sieur X . . . s'est reconnu 
débiteur envers la femme d'une certaine somme 
provenant de valeurs reçues, sans qu'il fût indi- 
qué à quelle date elles avaient été remises... Que 
la dame X..., séparée de corps et de biens, a pré- 
tendu qu'elles avaient été remises antérieurement 
et que l'hypothèque devait remonter au jour où le 
mari les avait reçues... Qu'il résulte de la recon- 
naissance passée par le mari dans l'acte notarié 
du 8 juin 1886, un commencement de preuve par 
écrit, et qu'il constate souverainement que les énon- 
ciations dudit acte rendaient vraisemblable le fait 
allégué par la dame X... Attendu que la Cour de 
Montpellier a justiGé la décision par laquelle elle 
a ordonné d'office une mesure d'instruction pour 
rechercher à quelle date X... avait reçu les deniers 
paraphemaux dont il s'était reconnu débiteur par 
l'acte public du 9 juin 1886. »(i). 

Cette solution devient alors une question de 
preuve qu'on doit tout naturellement trancher 
d'après les règles du droit commun. Dans le cas 
que nous venons d'examiner et qui est mentionné 
par l'arrêt de la Cour de cassation, les juges 
appelés pour statuer, ont pu constater que la 

I. S. 94. I* 381. 
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reconnaissance du mari fournissait à la femme 
un commencement de preuve par écrit, sufiQsant 
pour rendre vraisemblables ses allégations. Ce sont 
ces énonciations qui avaient permis d^établir une 
enquête destinée à montrer la date réelle où le 
mari avait reçu lesdites sonunes appartenant à la 
femme. Mais est-ce là une application exacte des 
principes de la loi en matière de preuve ? on peut 
en douter. Aussi, malgré l'autorité qui s'attache 
aux décisions de la Cour suprême, nous nous per- 
mettrons de critiquer cette solution. 

Il est certes inadmissible qu'on puisse se ser- 
vir (i) de la preuve testimoniale dans le but de 
donnera la créance une date antérieure, alors que 
l'acte invoqué par la femme ne prouve pas et ne 
rend pas vraisemblable cette époque. L'opinion à 
laquelle nous nous rangeons a été d'ailleurs soute- 
nue par de nombreux auteurs^ car un acte ne peut 
prendre date certaine que par l'enregistrement, 
par la relation de la convention dont il s'agit dans 
un acte authentique, ou par le décès de l'un des 
signataires. 

Examinant cette hypothèse. Appert (2) s'exprime 
en ces termes : « Il n'en est pas ainsi aux yeux de 



1. En ce sens : Baudry-Lacantinerie et deLoynes. Privi- 
lèges et hypothèques f t. II, p. 61 3. 

2. Appert note Sirey, 94.1. 281. 
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la Cour suprême. Pour elle, si les parties ont 
reconnu leur contrat devant un notaire et déclaré 
qu'il est conclu depuis longtemps, il y a là un 
commencement de preuve par écrit opposable aux 
tiers, lequel autorise à prouver la date par témoins. 
Si la Cour de cassation est logique, elle devra 
autoriser la preuve testimoniale pour compléter 
Tarticle i328 dans les trois modes de preuve qu^il 
autorise. Evidemment un pareil système est insou- 
tenable, et la raison principale en est que les tiers 
n'ont là aucune garantie contre la fraude. Il n'y 
a pas commencement de preuve au sens de l'arti- 
cle i347 ». Mais nous allons plus loin : quand même 
ce commencement de preuve existerait, quand 
même les tiers auraient reconnu, par exemple, 
que la créance qu'on leur oppose est antérieure 
au jour où elle a date certaine, le tribunal ne 
pourrait autoriser, croyons-nous, qu'on £11 par 
témoins la preuve de la date réelle de l'acte. La 
loi qui aurait pu permettre ici l'application de 
l'article i347 ^^ ''^ P^^ autorisée. 

Cette note d' Appert prouve bien que l'arrêt va 
contre la loi en autorisant l'emploi de la preuve 
testimoniale pour changer la date de la créance 
et lui donner une date antérieure. Cet auteur n'est 
pas le seul à critiquer la décision de la Cour de 
cassation précitée; M. Planiol (i), qui a lui aussi 



I. Planiol note dans DaUoz, g4-i*&7- 



adopté Topinion que nous soutenions, écrit à ce 
sujet : « Le système de Tarrêt provoque une objec- 
tion. Y a-t-îl identité entre le fait que l'acte écrit 
rend vraisemblable, et celui que le créancier 
demande à prouver ? Ce qui résulte des énoncia- 
tionsde Técrit, c'est que la créance est antérieure 
à sa confection, mais c'est là une indication vague, 
aussi indéterminée que possible, et ce n'est pas 
dans ces termes que la question se pose : il s'agit 
de savoir si la créance est née, ainsi que l'affirme 
le créancier, au jour précis qu'il indique. Or l'écrit 
ne rend pas cette date plus vraisemblable qu'au- 
cune autre ; la simple circonstance qu'en rédigeant 
l'écrit on a parlé de la créance comme d'un droit 
déjà né au moment où on en parlait, peut s'expli- 
quer aussi bien par une antériorité insignifiante 
d'un jour ou deux que par une antériorité déjà 
vieille de six mois ou d'un an ». Ainsi la prétention 
du créancier d'avoir une hypothèque plus ancienne 
que celle de son adversaire, n'est pas rendue 
vraisemblable par les énonciations de l'écrit ; 
elle est rendue simplement possible, c'est-à-dire 
que récrit ne contient rien qui la contredise, mais 
cela ne sufQt pas pour constituer un commence- 
ment de preuve. Cette décision s'applique non 
seulement aux actes sous seing privés, ayant date 
certaine, mais aussi aux actes authentiques. 
Nous arrivons à une question très importante 



-74- 

se rapportant à Thypothèse où le mari est tombé 
en faillite, et nous devons nous demander ce qui se 
passera dans le cas où la créance est soumise à la 
vérification du syndic. Est-ce que Tadmission de la 
créance de la femme à la faillite, lors de la vérifi- 
cation des créances faite par le syndic de faillite, 
constitue un acte ayant date certaine et peut don- 
ner à l'hypothèque légale de la femme un rang 
opposable aux tiers? Ce cas se rencontre fré- 
quemment et présente un intérêt évident. Si les 
syndics reconnaissent que Fobligation de la femme 
remonte avant la faillite, il n'est plus nécessaire 
de vouloir que la preuve de cette date antérieure 
à la faillite soit établie d'après les règles de l'arti- 
cle i328. Du moment qu'ils ont reconnu que l'o- 
bligation était antérieure, ils auront, du même 
coup, fait remonter à cette époque la date de la 
créance. Si l'on niait que la date de cette créance 
soit antérieure, on serait en contradiction avec 
l'aveu de la date accordée à Tobligation qui l'a fait 
naître. La nécessité d'une date certaine avant le 
jugement déclaratif de faillite n'a plus d'utilité à 
partir du moment où les syndics de la faillite 
n'élevant aucune contestation sur l'existence 
des obligations de la femme lui accordent une 
date antérieure à celle de la faillite. Sur ce point 
MM. Aubry et Rau (i) s'expriment dans ces ter- 



Aubry et Rau, III, § a64 ter. 
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mes : « La preuve peut en ce qui concerne le 
mobilier advenu pendant le mariage et qui n'aura 
pas été constaté par un inventaire, se faire par 
témoins ou par commune renommée. Toutefois, en 
vertu de Texception spéciale établie pour le cas de 
faillite du mari par Farticle 563 du Code de com- 
merce, la femme n'est admise à exercer son hypo- 
thèque légale à rai son tant de ses apports que du 
mobilier qui lui est advenu pendant le mariage, 
qu'à la condition que la preuve de la réception de 
ces valeurs par le mari résulte d'actes ayant date 
certaine. y> Ces restrictions n'ont lieu que pour les 
droits de reprise ou l'exercice de l'hypothèque 
légale de la femme, et non lorsque cette dernière 
ne fait valoir qu'une simple créance chirographaire 
contre les créanciers composant la masse. Nous 
admettrons donc la femme à établir soit le paie- 
ment de la dot, soit la valeur du mobilier échu à 
la suite de successions au cours du mariage, par 
tous les moyens de preuve du droit commun. 
Nous estimons que l'hypothèque légale de la 
femme, étant l'accessoire de la créance, doit être 
soumise aux mêmes conditions d'existence de la 
créance, comme nous le disions quelques lignes 
plus haut. La créance prend un rang certain 
au jour de son admission par le syndic et 
par conséquent^ il est impossible de la placer à 
une autre époque. Cette opinion qui a été soutenue 
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par des auteurs éminents, a eu un écho dans la 
jurisprudence ; on trouve plusieurs arrêts en ce 
sens ; nous nous contenterons d'en citer un qui 
vient corroborer Topinion que nous avons admise 
et qui fixe le rang de la créance au jour de son 
admission par les syndics. 

Cet arrêt est ainsi conçu : « Attendu que l'hy- 
pothèque légale accordée à la femme pour indem- 
nité des dettes contractées avec son mari, ne 
prend aux termes de Tarticle 21 35 du Gode Napo- 
léon, existence qu'à compter du jour de l'obliga- 
tion. Attendu que lorsqu'il s'agit de la fixation de 
la date à l'égard des tiers dont les droits se trou- 
vent en opposition avec ceux de la femme, cette 
fixation n'a lieu que suivant les conditions et les 
règles posées par l'article iSaS du Code Napoléon 
applicable à tous les actes sous seing privés. 
Attendu que lorsqu'il s'agit, comme dans l'espèce, 
de l'admission de la créance de la femme dans la 
faillite du mari avec le caractère hypothécaire que 
la loi y attache, Tunique intérêt de la masse chi- 
rographaire consiste à savoir s'il est prouvé que 
l'obligation d'où naît la créance de la femme a 
une existence certaine à une date antérieure à la 
faillite du mari. Attendu qu'il suit que les créances 
sont antérieures au mariage, qu'aucune contesta- 
tion ayant été élevée sur ce point, la créance de 
la femme, ainsi que les autres créances résultant 
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des mêmes titres, a été reconnue par les syndics 
et admise dans la faillite. » (i). 

Cest avec raison que l'arrêt delà Cour a donné 
une solution en ce sens pour cette hypothèse très 
fréquente. Comment en effet refuser à cette créance 
tme date antérieure à la faillite, puisque les syn- 
dics eux-mêmes n'en ont pas contesté l'authenti- 
cité ? Du moment qu'ils n'ont pas réclamé contre 
l'existence de ces actes, ils ne peuvent par consé- 
quent contester les obligations qui en découlaient 
antérieurement, à l'ouverture de la faillite. Il serait 
donc tout à fait irrationnel, qu'après avoir reconnu 
à une femme mariée l'existence de son obligation 
à une date antérieure à la faillite, on lui refusât de 
faire remonter son hypothèque légale à cette même 
époque. 

Après avoir étudié cette question touchant la 
créance de la femme dans le cas de faillite du mari, 
nous arrivons au paragraphe qui traite de l'alié- 
nât on des propres de la femme. Il est bien 
entendu que cette vente doit avoir lieu durant le 
mariage, mais elle peut se présenter de deux 
façons différentes, suivant que le propre de la 
femme a été aliéné soit à titre onéreux, ou à titre 
gratuit. Nous supposons, et c'est le cas le plus fré- 
quent, que le mari a fait l'aliénation avec le con- 
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senteioent de sa femme, et qu'il était nécessaire 
pour parfaire la vente. Il n'est pas douteux que 
dans cette hypothèse aussi, la femme devient créan- 
cière de son mari. Mais sur quels biens portera 
cette créance que nous accordons à la femme ? 
Elle se basera sur le prix du propre aliéné dont le 
mari doit récompense, et cette créance comprenant 
la récompense due sera garantie par une hypo- 
thèse légale dont le rang est fixé par l'article ai35 
du Gode civil. L'hypothèque prendra donc date 
au jour de l'aliénation du propre. Cette disposi- 
tion est très logique et s'explique facilement. 

C'est bien au jour de l'aliénation du propre que 
la femme devient créancière, et les événements 
qui peuvent retarder plus ou moins le paiement 
du prix, ne sauraient avoir dlnfluence sur le rang 
de l'hypothèque légale qui constitue la garantie de 
la créance de la femme. 

Nous ne nous attarderons pas davantage sur 
ce point qui, en réalité, ne présente pas de diffi- 
culté. On ne peut contester à la femme l'hypothè- 
que légale en cette espèce, ni fixer son rang à une 
autre date que celle prévue par le texte de loi. 
Mais la question se complique dans le cas où le 
mari s'est permis d'aliéner seul un propre de la 
femme. Il faut, bien entendu, supposer qu'il était 
nécessaire, pour que ce contrat fût parfait, que la 
femme donnât son consentement. Or le mari a 
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passé outre. Qu'arrivera-t-il donc si dans la suite 
la femme vient à ratifier l'opération accomplie par 
son mari sans la consulter ? Est-ce que dans cette 
hypothèse, l'hypothèque légale datera du jour de 
Taliénation ou du jour de la ratification accomplie 
par la femme ? Nous déciderons que l'hypothèque 
légale de la femme dans le cas de remploi d'un 
propre aliéné par le mari, alors même que la 
femme l'aurait ratifié quelque temps après pren- 
dra rang, non pas au jour de la ratification, mais 
au jour de la vente même. 

Nous trouvons dans Sirey un arrêt de la Cour 
de Paris du 1 8 juin i863 qui, sur cette importante 
question, donne une solution semblable à celle que 
nous adoptons. En effet, comme le dit cet arrêt, 
quelle sera la source de l'hypothèque légale qu'on 
doit donner à l'épouse si nous ne la plaçons pas 
au moment où le mari s'est autorisé à vendre un 
immeuble propre de la femme, alors que ce droit 
ne lui était octroyé qu'à la condition, qu'il obtien- 
drait le consentement de sa femme. C'est ainsi, à 
l'époque de l'aliénation, que commence à exister 
le droit de créance de la femme ; il est donc tout 
naturel qu'il soit en même temps protégé par son 
hypothèque. La faire remonter seulement au jour 
où la femme a ratifié cette vente, serait absolument 
illogique (i). 

I. Sur ce point. S. 64. 3* 3o8. 
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Il nous faut examiner maintenant ce qui se 
passe dans Thypothèse où la femme vend, avec 
Tautorisation de son mari, un propre à Teffet d'ac- 
quitter une dette qui a été contractée dans Tinté- 
rët du mari et solidairement par les deux époux. 
A quelle époque convient-il de fixer le rang de 
rhypothèque légale ? La ferons-nous remonter au 
jour où Tobligation a été contractée, ou au jour de 
la vente du bien de la femme ? 

Nous estimons qu'il convient de fixer le rang de 
rhypothèque légale au jour de Tobligation ; et 
pour cela, nous nous appuyons sur l'article i43i 
qui dispose « que la femme qui s'oblige solidaire- 
ment avec son mari et pour les affaires de la com- 
munauté ou du mari, n'est réputée à l'égard de 
celui-ci s'être obligée que comme caution, elle 
doit être indemnisée de l'obligation qu'elle a con- 
tractée ». Or Tarticle 2i35 du Gode civil donne 
rang pour les obligations du jour où elles ont été 
contractées, et si une vente postérieure est inter- 
venue, ce n'est que comme complément de cette 
vente, et afin d'acquitter le montant de l'obliga- 
tion. Autrement dit, la vente n'est ici que la con- 
séquence forcée de l'obligation primitive, et c'est 
elle qu'il faut surtout prendre en considération 
pour déterminer le rang de rhypothèque. 

Il est certain qu'en cas de vente d'un propre 
consentie conjointement par le mari et la femme 
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en vue d'acquitter une dette contractée solidaire- 
ment par les époux, et dans l'intérêt du mari, l'hy- 
pothèque légale conférée à la femme, en garantie 
de l'indemnité à laquelle elle a droit, prend rang, 
non du jour delà vente, mais du jour de l'obliga- 
tion. Nous mentionnerons sur ce point un arrêt de 
la Cour de Pau qui est formel en ce sens, et qui 
décide que du moment où la femme ne s'est enga- 
gée que comme caution, elle a droit à une indem- 
nité dont le recouvrement, aux termes de l'arti- 
cle âi35 du Code civil, est garantie par une 
hypothèque légale datant du jour où elle a pris 
cet engagement, et non de celui de l'aliénation 
des biens ayant servi à la libération de son 
époux. En prenant cet engagement, la femme 
n'avait en vue que la situation présentée par les 
affaires de son mari au moment où elle consentait 
à le secourir (i). 

Après avoir ainsi décidé qu'en cas de vente 
d'un propre pour libérer le mari, l'hypothèque 
légale de la femme, pour rentrer dans ses débour- 
sés, remontait au jour de l'obligation, il nous reste 
à examiner une nouvelle question. Elle a trait 
à l'aliénation des propres de la femme ou à 
l'obligation par elle contractée conjointement et 
solidairement avec son mari. 

Est-ce que les époux peuvent valablement conve- 
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nir dans leur contrat de mariage que Thypothèque, 
qui garantit les créances ayant cette double cause, 
remontera au jour de la célébration du mariage au 
lieu de prendre rang à l'époque fixée par Tarti- 
cle 21 35 du Code civil? Cela était cependant 
admis autrefois dans plusieurs coutumes, notam- 
ment dans celles de Bretagne. Aussi la Cour de 
cassation rendit-elle le ai février 1829 un arrêt 
dans le sens de l'affirmative, en rejetant un pour- 
voi formé contre un arrêt de la Cour d'Orléans, 
Cet arrêt s'exprime ainsi: «Attendu, dit la Cour de 
cassation, qu'il s'agit d'une hypothèque convention- 
nelle ; qu'il a été stipulé au contrat de mariage que 
l'hypothèque légale de la femme pour ses reprises 
remonterait à la date de ce contrat, que cette sti- 
pulation permise a dû recevoir l'application que 
les juges en ont faite. Rejette. » (1). La jurispru- 
dence n'est pas seule à s'exprimer en ce sens ; sur 
ce même sujet des auteurs ont soutenu la même 
hypothèse; c'est ainsi que M. Delvincourt (2) 
écrit : « Que si semblable cause a été stipu- 
lée dans un contrat de mariage faisant remonter 
l'hypothèque de la femme au jour de la célébra- 
tion, cette stipulation aura son effet ; car c'est à 



1. Dalloz. RéperL Priv. et Hyp., n° 926. 

2. Delvincourt, t. III, p. i65, note 7. 
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celui qui traite avec un homme marié à se faire 
présenter son contrat de mariage, et si cette clause 
gêne le mari dans ses transactions, c'est à lui à 
s'imputer de l'avoir consentie. » Malgré l'autorité 
qui s'attache à la décision de la Gourde cassation, 
nous ne pensons pas que cette solution soit con- 
forme à l'esprit et au texte de l'article 21 35 du 
Gode civil. 

Nous avons vu en eflTet, en rapportant les tra- 
vaux préparatoires de cet article, que les motifs 
qui avaient guidé le législateur dans la rédaction 
définitive de ce texte avaient surtout pour objet 
la crainte que les tiers ne fussent victimes d'une 
entente frauduleuse intervenue entre les époux. 
Ge serait contraire aux principes du droit et de 
l'équité que de faire remonter l'hypothèque légale 
de la femme à la date de son mariage pour des 
reprises nées postérieurement à cette époque. 
Gomment, en effet, admettre que l'hypothèque 
légale, qui n'est autre chose que l'accessoire de 
la créance, existât avant celle-ci. Déplus au point 
de vue de l'équité, une jurisprudence semblable 
pouvait donner lieu à des fraudes sans nombre. 
Il s'agit d'un intérêt d'ordre public auquel les 
parties ne peuvent déroger par leur seule vo- 
lonté. On ne peut après ce principe admettre 
la rétroactivité de l'hypothèque légale en permet- 
tant aux époux de frauder des dispositions d'ordre 
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public. Il serait illogique de supposer que la loi, 
après avoir émis un principe aussi formel, ait pro- 
curé aux époux la facilité de déroger à Tesprit 
même de son texte. Si la Cour de cassation a 
admis le principe que nous combattons, c'est qu'en 
iSag les textes des coutumes de T ancienne France 
étaient encore dans la mémoire des jurisconsultes. 
De nos jours, on ne pourrait plus rendre semblable 
décision, ce serait méconnaître un principe absolu 
de la loi, et nous croyons que la Cour suprême elle- 
même hésiterait à faire primer par une convention 
entre époux un texte d'ordre public. 

Il nous reste donc à choisir le moment où nous 
placerons l'hypothèque légale que le législateur a 
accordée à l'épouse pour l'indemniser des dettes 
qu'elle s'est laissée entraîner à contracter avec son 
mari. Nous déciderons que l'époque qui convien- 
dra le mieux sera celle du jour de l'obligation ; la 
placer à tout autre moment serait irrationnel, nous 
n'admettrons donc pas une minute la date du con- 
trat de mariage (i). 

Mais que se passera-t-il si les époux ont fixé 
dans l'acte qui va régler leurs dispositions pécu- 
niaires un autre rang ? Devra-t-on en tenir 
compte, ou restera-t-il lettre morte ? nous déci- 
derons aussi que pareille disposition restera tota- 
lement inefficace. En effet, on ne peut accep- 
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ter la solution admise par M* Delvincourt et que 
nous avons mentionnée. Comment admettre que 
les tiers n'ont qu'à s'en rapporter au contrat de 
mariage ? semblable hypothèse ne pourrait avoir 
lieu que pour des hypothèques conventionnelles, 
et non pour le genre d'hypothèque qui nous inté- 
resse. Sur ce sujet, M. Troplong déclare a que dans 
les principes du Code civil, cette décision ne doit 
pas être suivie. La condition d'aliéner qui est ici la 
condition d,e l'hypothèque légale est potestative de 
la part du mari débiteur de cette hypothèque. Elle 
ne peut rétroagir au préjudice des tiers. L'hypo- 
thèque ne peut donc avoir de date que du jour de 
l'événementde la vente »(i). L'opinion de Troplong 
vient ainsi corroborer notre solution, ce point est 
trop nettement démontré maintenant pour que 
nous nous y arrêtions plus longtemps. x 
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6 



CHAPITRE III 

Étude de certaines créances garanties par 
l'hypothèque légale dont le rang n'est 
pas fixé par l'article 21 35 du Gode civil 



Nous avons précédemment admis que la femme 
avait une hypothèque légale pour tous les droits 
qu'elle acquiert en qualité de femme mariée con- 
tre son mari. Dans ce chapitre notre but sera 
d'examiner certaines de ces créances dont le rang 
n'a pas été fixé parTarticle !2i35 du Code civil. 

Une question se pose tout d'abord en raison de 
la fréquence du cas pour ce qui concerne les 
dépens d'une instance en séparation de corps ou 
en divorce auxquels le mari aurait été condamné 
par jugement. Il n'est pas douteux que la femme 
a dans cette hypothèse une hypothèque légale 
contre son mari, donnée pour la garantir des frais 
de l'instance. En effet, il s'agit bien là d'une 
créance que a la femme mariée acquiert en cette 
qualité contre son mari ». On pourrait nous 
objecter que cette créance est réciproque et qu'elle 
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peut exister, soit au profit de la femme, soit au 
profit du mari. Cette objection ne pourrait avoir 
pour conséquence de faire refuser à la femme une 
hypothèque légale contre son mari, destinée à la 
garantir des frais d'un procès de cette nature. 
« Lorscpie la créance appartient à la femme, écri- 
vent MM, Baudry-Lacantinerie et de Loynes, elle 
est pourvue d'une garantie qui n'existe pas lors- 
qu'elle est exercée par le mari, voilà tout. La 
différence établie par la loi entre les époux se 
justifie sans peine ; le mari trouve ordinairement 
dans les pouvoirs dont il est investi sur le patri- 
moine de la femme^ soit dans tous les cas dans 
l'hypothèque judiciaire, conséquences de la con- 
damnation, des sûretés largement suffisantes. »{i). 
Ceci posé et après avoir ainsi montré les difficultés 
que faisait naître cette question, voyons comment 
nous allons pouvoir déterminer le rang de ces 
créances. Ce point a été résolu de différentes 
façons et a donné lieu à des controverses. Des 
auteurs ont soutenu que l'hypothèque de la femme 
devait alors prendre rang au jour de la célébra- 
tion du mariage. Cette solution est aussi présentée 
par M. Guillouard en ces termes : a La base de 
cette créance est dans les fautes commises par le 
mari dans la violation par celui-ci des devoirs 



i\ Baudry-Lacantinerie et de Loynes, loc. cit.^ nogSi. 
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que le mariage lui imposait. Il est donc juridique 
et équitable de faire remonter cette créance à la 
date du mariage, dont les obligations n'ont pas été 
respectées parle mari. » ( i). Ces auteurs sont d'avis 
que ce principe existe, en embryon, dans l'arti- 
cle ai 35 et que l'hypothèque doit pour les frais 
d'instance remonter au jour du mariage, puisque 
le mari, en obligeant sa femme à une aussi dure 
extrémité, a manqué à ses devoirs, à ses promes- 
ses de bien traiter son épouse. 

Sur ce point M. Colmel de Santerre partage 
l'opinion émise par Guillouard. Nous voyons que 
d'après eux la femme devra être coUoquée à l'épo- 
que du mariage pour les frais occasionnés par 
l'instance en séparation de corps, ce qui lui procure 
les mêmes droits que si elle avait en mains un 
jugement condamnant son mari à lui payer une 
pension alimentaire. Il est tout naturel qu'il en 
soit de même au cas de divorce (a). 

La doctrine a même sur ce point influencé quel- 
quefois les décisions de la jurisprudence, puisque 
la Cour de cassation rendait le a5 juin iSgS un 
arrêt en ce sens. 

Cependant nous n'adopterons pas cette opinion ; 



I. Guillouard, loc. cit., n^ 856. 

a. En ce sens Golmet de Santerre, IX, n« xo5 bis et 
D. 97» I> 553. 
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noas troavons qne les dépens faits par la femme, 
qui demande la séparation de corps, se tron- 
vent basés sur les principes de la loi qui a pris 
des dispositions en sa faveur au point de rue 
de sa dot et de ses conventions matrimoniales. 
Or ces dépens doivent être considérés comme les 
accessoires de ses créances, il serait tout à fait 
injuste de lui refuser pour eux le rang de son 
hypothèque légale. En admettant cette idée nous 
nous rangeons à la solution admise par un arrêt 
de la Cour d'appel de Bordeaux du aa mars 1889. 
Cet arrêt qui confirme un jugement fixant le rang 
de l'hypothèque légale pour les dépens occasion- 
nés par une demande en séparation de corps ou en 
divorce au jour de la demande de l'instance est 
ainsi conçu : « Attendu qu'il a encore été admis 
que l'accessoire des créances est protégé comme 
le principal et que l'hypothèque légale s'étend 
aux frais.. .d'une demande en séparation de biens 
et même d'une instance en séparation de corps 
ou divorce... qui entraîne les efi'etsde la sépara- 
tion de biens ; qu'on ne saurait réduire la fenune 
mariée pour le recouvrement de ces frais à une 
hypothèque judiciaire qui pourrait devenir illu- 
soire, qu'en restreignant arbitrairement à une par- 
tie de ces créances la garantie dont la loi a voulu 
les entourer en leur entier... Qu'il est nécessaire 
de procéder à la liquidation des reprises de la 
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femme qui a acquis le droit d^en demander le 
remboursement, que la créance a la même nature, 
procède du même titre et doit amener des résul- 
tats identiques. )i> (i). On voit que c'est avec raison 
que la Cour de Bordeaux fait remonter l'hypothè- 
que légale de la femme pour le recouvrement des 
frais de l'instance dans laquelle elle a obtenu la 
séparation de corps, au jour de l'introduction de 
l'instance. On ne peut donner une décision plus 
logique et plus rationnelle. 

Examinons maintenant la situation de la femme 
mariée en ce qui concerne la pension alimentaire 
qui pourrait lui être allouée en vertu du ji:^ement 
qui prononce la séparation de corps ou par un juge- 
ment postérieur à cette séparation, par application 
de l'article am du Gode civil. Nous avons déjà 
décidé que la femme avait une hypothèque légale 
pour la garantir de la créance alimentaire contre 
son mari, en vertu de ce principe que l'hypothèque 
légale de la femme garantit toutes les créances, 
que celle-ci acquiert contre son mari, en cette 
qualité : « On ne comprendrait pas d'ailleurs, 
dit M. Guillouard, en parlant de la pension ali- 
mentaire, comment une créance aussi importante 
serait dépourvue de la garantie de l'hypothèque 
légale. Sans doute il est nécessaire que le patri- 
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moine de la femme lui soit restitué ; mais si elle 
n'a pas de patrimoine ou si elle n'a qu'un patri- 
moine insuffisant, il n'est pas moins utile que la 
pension alimentaire lui soit payée. )» (i). 

De plus si le chiffre de cette pension est fixé 
par le jugement rendu sur la demande de la femme, 
le droit aux aliments que ce jugement reconnaît 
et déclare, naît du fait même du mariage. Certes, 
si ce droit existe pendant l'union des époux, 
il survit au divorce et à la séparation de corps ; 
il doit donc être garantie par l'hypothèque légale 
puisqu'il fait partie et peut être compris dans les 
obligations issues du mariage, et que possède la 
femme contre son mari. 

Après avoir posé le principe concernant la 
garantie de la créance alimentaire de la femme, il 
nous reste à déterminer le rang de cette hypothè- 
que afin de savoir exactement le moment où elle 
commencera à courir au profit de celle-ci. On a sou- 
tenu que le rang de l'hypothèque légale garantis- 
sant la créance alimentaire de la femme pour les 
causes sus énoncées, devait dans tous les cas pren- 
dre rang au jour de la célébration du mariage, quel 
que fût le système que l'ont vint à adopter sur le 
point de savoir l'époque à laquelle il convient de 



I. Guillouard, loc. cit., n*" 774. 
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faire remonter l'hypothèque légale dans le silence 
de l'article 21 35. 

« Dans toutes les opinions, écrivent MM. Bau- 
dry-Lacantineric et deLoynes, l'hypothèque pren- 
dra rang au jour de la célébration du mariage. Si 
Ton décide que le rang de l'hypothèque légale est 
déterminé par la date du mariage, à moins d'une 
exception écrite dans la loi, il suffira d'invoquer 
le silence de l'article ai 35 du Code civil pour justi- 
fier cette solution. Si Ton décide que l'hypothèque 
date du jour de la naissance de la créance, la même 
solution s'impose ; car la créance de la femme a 
son origine dans le mariage. Si Ton admet qu'elle 
date du jour où a commencé la responsabilité du 
mari, on peut dire que le mari ayant contracté par 
le mariage l'obligation de subvenir aux dépenses 
de la femme, sa responsabilité date de la même 
époque et par suite l'hypothèque. Si l'on veut 
résoudre cette question par voie d'analogie, on dira 
également que... la créance dont s'agit... jouit du 
bénéfice d'hypothèque à la date du mariage... i>(i) 
Appliquant celte formule à la théorie que nous 
avons précédemment émise et qui consiste à sou- 
tenir que dans le silence de l'article ax35 l'hypo- 
thèque légale doit prendre rang au jour de la nais- 
sance de la créance, allons-nous conclure, conmie 
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le font MM. Baudry-Lacantinerie et de Loynes, que 
la date de l'hypothèque garantissant une créance 
alimentaire doit se fixer au jour de la célébration 
du mariage ? Il y a une hésitation de notre part à 
répondre affirmativement. Sans doute les auteurs 
que nous venons de citer motivent éloquenmient 
leur opinion : « La créance de la femme, ajou- 
tent-ils, ne résulte pas d'une manifestation de sa 
volonté postérieure à la célébration (i) du mariage ; 
l'hypothèque légale prendra rang à la date de la 
célébration. Le jugement de condamnation ne 
crée pas Tobligation, il en liquide le montant le 
jour où la cessation de la vie commune met un' 
terme à son acquittement en nature par la con- 
tribution proportionnelle des deux époux aux 
charges du ménage. La séparation de corps a seu- 
lement changé le mode d'exécution de l'obliga- 
tion, elle ne modiGe pas le droit qui est préexistant 
et continue de trouver sa cause dans le mariage ; 
le rang de l'hypothèque est ainsi déterminé. » 

Malgré ces raisons, nous n'accepterons pas 
cette solution, car les arguments ne nous parais- 
sent pas suffisamment convaincants pour faire 
décider en ce sens. Nous ferons partir cette hypo- 
thèque du jour de la date du jugement. L'hypo- 



I. Voir en ce sens: Trib. de Marseille, a3 juillet 1897. 
Gaz, des Trib.^ 10 octobre 1897. 
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thèque légale de la femme s'étend à toutes les 
créances qu'elle peut avoir contre son mari ; elle 
garantit donc la créance pour aliments que la 
femme séparée lui réclame et ces aliments don- 
nent une créance garantie par une hypothèque qui 
doit remonter au jour du jugement qui la pro- 
nonce. Les termes de l'article aiai étant en effet 
très généraux, on doit accorder à la fenmie séparée 
de corps une hypothèque qui aura pour but de 
garantir sa pension alimentaire. 

On ne peut nous objecter que cette obligation 
alimentaire est réciproque ; les époux se trouvent 
dans une situation tout à fait différente ; le mari 
peut protéger ses droits tandis que la femme, 
qu'on considère à tort comme incapable, ne peut 
les conserver (i). Donc cette objection tombée, il 
est nécessaire de laisser à la femme son hypothè- 
que légale. De plus, cette pension découle du 
mariage lui-même, acte où le mari s'était engagé 
à procurer à sa femme tout ce qUi était, néces- 
saire à ses besoins ; c'est ainsi une charge analo- 
gue, mais qui par suite des événements a pris un 
autre no;n. Il sufCra de prendre la date du jugement 
pour y faire remonter lerangde cette créance hypo- 
thécaire accordée à la femme pour ses aliments. 

Ce que nous venons de dire relativement à la 



i.Yoir en ce sens tribunal de Marseille 33 juillet 1897, 
Gazette des tribuncaix, 10 octobre 1897. 



pension alimentaire qui peut être due par le mari 
en cas de séparation de corps, reçoit également 
son application dans Thypothèse prévue par l'ar- 
ticle 3oi du Code civil. Aux termes de cet article, 
l'époux qui a obtenu le divorce peut, suivant cer- 
taines circonstances, acquérir sur les biens de 
l'autre époux une pension alimentaire, qui ne 
peut excéder le tiers des revenus possédés par 
l'autre époux. Les raisons de décider en ce sens 
étant en effet les mêmes dans les deux cas, il sera 
inutile de s'attarder plus longtemps sur ce point. 
Si nous passons maintenant à la demande en 
séparation de biens judiciaire, il convient égale- 
ment d'examiner la question des dépens au point 
de vue de savoir quelle date nous devrons assigner 
à la femme pour son hypothèque légale concernant 
les frais de la séparation de biens qu'elle a obtenue 
contre son mari. Nous traitons cette question à 
part parce que, suivant nous, il importe de ne pas 
la confondre avec celle des dépens de la sépara- 
tion de corps et du divorce. L'objet de ces deman- 
des est en effet absolument différent. Dans le cas 
de divorce ou de séparation de corps, le but pour- 
suivi est avant tout de faire cesser la cohabitation 
entre les deux époux. Evidemment la séparation 
de biens résultera du jugement qui prononcera la 
séparation de corps ou le divorce ; mais cette sépa- 
ration n'est ici qu'un accessoire, qu'un effet éloi- 
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gné du but que se proposent les demandes en 
divorce et en séparation de corps. Au contraire, 
au cas de demande en séparation de biens, il s'agit 
uniquement de sauvegarder un inlérêt pécuniaire, 
de faire cesser la mise en péril de la dot de la 
femme. De là des conséquences diverses au point 
de vue du rang de l'hypothèque légale de la femme, 
dans Tun et l'autre cas. 

Cette question du rang de l'hypothèque légale 
de la femme, comme garantie des dépens ou des 
frais occasionnés par une demande en séparation 
de biens, a été résolue très diversement. 

Dans un premier système, on soutient que l'hy- 
pothèque légale protégeant la créance dont nous 
nous occupons, prend rang au jour du mariage. 
Les auteurs de cette opinion prétendent que cette 
hypothèque légale garantissant les frais d'une 
demande en séparation de biens, remonte à la date 
du mariage sans qu'il y ait lieu de s'inquiéter si 
la femme a ou n'a pas de reprises à exercer. La 
femme qui demande sa séparation a, de ce chef, 
une créance qui a été engendrée par les frais de 
ce procès. Or, d'après ce système, cette demande 
n'a pas d'autre but que le mariage et la créance 
qui en résulte doit avoir une hypothèque remon- 
tant au jour du mariage, comme pour la dot et les 
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conventions matrimoniales ; car on doit dans le 
cas de séparation de biens considérer ces frais 
comme accessoires de ces reprises et leur donner 
une hypothèse absolument semblable. 

Comme nous le disions plus haut, cette ques- 
tion a été très débattue. Aussi trouvons-nous un 
deuxième système que nous n'accepterons pas 
plus que le premier, mais que nous croyons 
important dementionner. Il consiste à faire remon- 
ter l'hypothèque au jour où la demande a été for- 
mée, cette créance, d'après cette nouvelle opinion 
ne pouvant être garantie qu'à partir du moment 
où la femme s'est décidée à formuler sa récla- 
mation. Cette demande provient nécessairement 
de la faute du mari qui met la dot en péril ou 
dépasse les droits que le contrat de mariage lui a 
donnés comme administrateur. D'après cette solu- 
tion, la femme se trouve ainsi obligée à des dépenses 
qui lui causent un préjudice pécuniaire. Le mari 
doit donc une indemnité pour le dommage qu'il a 
injustement causé, et le rang de l'hypothèque par- 
tira du jour de la demande, car ces frais sont un 
véritable accessoire de la restitution de la dot. A 
ce titre, il est obligatoire de faire remonter ces frais 
à la date de la demande en séparation de biens. 
Nous n'adopterons aucun de ces deux systèmes. 
Nous sommes d'avis que le premier fait remonter 
à l'époque du mariage une créance qui n'existe que 
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plus tard) puisqu'elle a son point de départ dans la 
mauvaise administration du mari (i). Quant au 
deuxième, il ne nous satisfait pas davantage, puis- 
quHl considère les frais de séparation de biens 
comme les accessoires de la dot et, au lieu de leur 
accorder une hypothèque remontant à la même 
date que les créances principales, leur en donne 
une qui court seulement à partir de la demande en 
instance. Enfin nous arrivons à un troisième sys- 
tème auquel nous donnons notre adhésion. Il 
consiste à considérer les frais de la demande en 
séparation de biens, comme un accessoire des 
créances dont la femme réclame le paiement au 
mari : « La demande en séparation, écrit M. Labbé, 
ne sauve pas une dot déjà garantie en capital par 
l'hypothèque, elle n'autorise pas la femme à se 
faire coUoquer dans un ordre ouvert sur le prix 
des biens de son mari. Elle lui permet de toucher 
immédiatement le montant de la collocation, elle 
confère à la femme Tadministration et la jouissance 
de la dot, et prévient la dissipation des revenus du 
mari. C'est par ces divers liens que les frais se 
rattachent comme accessoires à la créance de la 
dot et qu'ils servent à la protection des intérêts 
pécuniaires de la femme mariée. )o (2). 



I. Sur ce point voir S. 76. a. 267 . 
a. Labbé, note Sirey, 1876, II, aSj. 
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L'hypothèque légale de la femme doit donc 
prendre rang pour ces frais au jour delà naissance 
de la créance que la demande en séparation de 
biens a pour but de garantir. Cependant une 
difficulté se présentera lorsque les créances que 
possédera la femme seront multiples et auront 
des dates différentes. Il faudra la résoudre de 
manière que les frais soient colloques au même 
rang que les créances dont ils assurent le recouvre- 
ment. Il est indispensable de faire rentrer parmi les 
créances contenues dans les conventions matri- 
moniales celles comprenant le compte à rendre 
par le mari pour les sommes constituées en dot à 
sa femme. Puisqu'il est de règle admise queTacces- 
soire doit suivre le principal, on doit donner aux 
frais faits pour obtenir le paiement de la dot ou 
des conventions matrimoniales, les mêmes garan- 
ties qu'à celles-ci. Il conviendra alors de leur accor- 
der une hypothèque qui aura un rang analogue 
et de même date que celle accordée pour garantir 
la créance principale. Nous trouvons sur ce point 
un arrêt de la Cour de cassation du lo février 
189a qui vient appuyer le système que nous avons 
admis dans cette controverse. Il s'agit d'un immeu- 
ble dotal vendu par le mari ; or son contrat de 
mariage ne le lui permettait qu'à charge de rem- 
ploi: c'est donc de ce contrat que naît son obliga- 
tion et non à partir de l'aliénation. L'hypothèque 
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remontera au jour du mariage et son bénéfice 
s^étendra non seulement au capital et aux intérêts, 
mais à tous les frais de la séparation de biens 
qui a été occasionnée par cette vente illégale. La 
Cour casse l'arrêt attaqué qui a décidé que l'hypo- 
thèque légale remontait au jour de la vente sous 
prétexte que n'étant pas autorisée par le contrat 
de mariage, elle ne pouvait être rattachée à aucune 
stipulation ; qu'en appliquant ainsi cette règle 
aux intérêts et frais, il a violé l'article !2i35 du 
Code civil. 



CHAPITRE IV 

Du régime dotal et de la séparation de biens 

eonventionnelle 



Avant d'entreprendre ce chapitre, nous devons 
nous demander si les règles posées par Tarticle 
!2i35 s'étendent aux régimes matrimoniaux que 
nous nous proposons d'y étudier. Cet article est-il 
spécial à un régime particulier, ou bien le législa- 
teur, voulant lui donner une portée plus large, 
entend-il fixer aussi le rang de l'hypothèque 
légale dans les cas où la femme a adopté dans son 
contrat de mariage^ soit le régime de séparation 
de biens, soit le régime dotal (i) ? Il est évident 



I. Nous n'étudierons dans ce chapitre que le régime 
dotal et celui de séparation de biens parce que ce sont les 
régimes où la femme acquiert assez rarement une créance 
contre son mari en tant que femme mariée. Il nous a donc 
paru particulièrement intéressant de montrer que malgré le 
silence du législateur, l'hypothèque légale garantit les créan- 
ces qui peuvent appartenir à une femme mariée sous le 
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[ue ce texte vise, non pas seulement le régime de 
:ommunauté, mais aussi ceux que nous allons 
lasser en revue. Pourquoi dans ces deux cas ne 
>as donner à l'hypothèque léffate un rang aussi 
iFQcace ? Décider autrement serait aller contre le 
>ut même que s'est proposé cette institution, 
[ui n'a qu'un rôle, celui de protéger la femme 
nariée. La règle posée parl'articleaiSSdoit donc 
i'appliqucr à tous les régimes, la femme s'y trou- 
vant sous ta dépendance de son mari, elle a besoin 
le cette garantie pour les créances qu'elle peut 
icquérir contre ce dernier. 

Ce recours lui est également utile au cas de 
aauvaise adminisirationdumari, et surtout pour 
e paiement de la pension alimentaire auquel l'é- 
>oux peut être condamné au cas de séparation de 
îorps ou de divorce. La différence existe en ce 
|ue dans les hypothèses que nous éludions, la 
èmme conserve un pouvoir plus ou moins grand 
lur sa fortune, suivant qu'elle a adopté non la 
iommunaulé mais la séparation de biens ou le 
'égime dotal. 



égime dolal ou sous le régime de séparation de biens dans 
9 cas où il peut être question d'hypothèque légale. Ea ce 
ui concerne le régime decommunauté réduite aux acquits, 
lous en avons fait des applications fréquentes en étudiant 
1 communauté légale. 
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Section I 
De la séparation de biens conventionnelle 

Sous le régime de séparation de biens, la femme 
a des droits très étendus, puisque en règle générale 
elle a l'administration de ses biens. Il en résulte 
forcément quelafemme aura dans cette hypothèse 
moins de créances éventuelles contre son mari que 
sous les autres régimes. Mais toutes les fois qu'elle 
sera créancière de son mari en qualité de femme 
mariée, elle aura pour garantir cette créance une 
hypothèque légale. A quel moment faudra-t-il faire 
remonter le rang de cette hypothèque ? 

Examinons les différents cas dans lesquels 
peut naître une créance de la femme à rencontre 
du mari sous le régime de séparation de biens. 
D'abord le mari peut être mandataire de la femme 
soit expressément, soit tacitement. Il se peut 
aussi que la femme lui laisse la jouissance de ses 
biens ; de même il peut arriver qu'elle lui donne 
mie procuration pour l'administration de ses para- 
phemaux. Ces deux hypothèses où la femme a, 
par conséquent, une créance contre son mari, ont 
été prévues parles articles iSSget 1677 du Gode 
civil. L'article 1679 en prévoit une autre, celle où 
le mari a joui des biens paraphemaux malgré 
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de sa femme. Dans ces difTéreots cas, 
jque convieat-il de fixer le rang de 
B ? Evidemment au moment de la 
le la créance puisque l'hypothèque 
n efTet ne peut précéder la cause de la 

ssance de celle-ci nous paraît avoir 
lent en cas de mandat au jour de la 
: ce contrat. Nous ne voyons aucune 
établir, à ce point de vue, entre le 
ite et le mandat exprès, ainsi que 
■tains auteurs, car dans ces cas et pour 
mari n'avait ni la jouissance ni le 
administrer. Il est donc tout à fait 
ne l'hypothèque toujours protectrice 
iens du mari à partir de l'époque où il 
; administrateur. Cela nous semble si 
nous n'accepterons pas la distinction 
e question par M. Colmet de Santerre. 
; « au cas de mandat exprès Thypo- 
mtera au jour où a commencé l'admi- 
u mari ; au contraire si le mandat est 
tacite, l'hypothèque ne remontera pas 
a réception des deniers, puisque l'obli- 
lari n'a pour point de départ que la 
; ces valeurs. »(i). Il va sans dire que 

l« Santerre, IX, n» lo5 bis. 



si ce mandat avait été donné par la femme à son 
mari dans le bnt de lui permettre d^administrer 
des biens échus par succession ou donation, et si 
ce mandat était antérieur à la succession ou à la 
donation, Thypothèque ne prendrait rang qu'au 
jour de l'ouverture ou de la libéralité. 

Ainsi, pour les sommes comprises dans les suc- 
cessions ou donations échues à l'épouse au cours 
du mariage, il y aura lieu tout naturellement d'ap- 
pliquer le second paragraphe de Tarticle 21 35, ce 
qui nous conduit à une solution exactement sem- 
blable à celle indiquée plus haut, et pour ces libé- 
ralités entre vifs ou à cause de mort, l'hypothèque 
légale existera du jour où elles auront eu leur 
eflFet (i). 

Mais quelle solution donner dans le cas où le 
mari aurait agi sans mandat ? L'hypothèque pren- 
dra rang du jour où a commencé l'administration 
du mari, et nous déciderons que sur ce point et par 
dérogation au principe de l'article 21 35, l'hypo- 
thèque légale ne remontera pour les sommes pro- 
venant de successions et de donations acquises par 
la femme qu'à partir du joiu* ou le mari a touché 
ces sommes et en est devenu par là même respon- 
sable. Donc, si la femme s'est, par son contrat de 
mariage, réservé la pleine et entière administra- 
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OD de son patrimoine, elle a ainsi adopté le 
^ime de séparation de biens. It découle de là 
u'il est complètement impossible de faire remon- 
T l'hypothèque possédée par la femme au joar 
a. contrat de mariage puisque, d*après les termes 
lêmes du contrat approuvé par les époux, la 
:mme était administratrice de ses biens. 

Elle avait ainsi le droit de s'opposer d'une façon 
irmelle à ce que son mari se substituât à elle 
ans sou administration. Sou hypothèque légale 
oit donc commencer à courir à partir de l'épo- 
ae où le mari a reçu les fonds composant une 
Etrtie de son patrimoine, ou du jour de la nais- 
ince des créances, dont cette garantie n'est que 
Accessoire. Cette solution est en tout point celle 
dmisepar la doctrine et la jurisprudence. 

Enfin que se passera- t-it si la femme a contracté 
es dettes pour son mari ? A cette question nous 
^pondrons que la femme n'a hypothèque pour 
indemnité des dettes qu'elle a faites en faveur 
B ce dernier qu'à partir du jour de l'obligation. 



Section U 
Du Régime dotal 

Après avoir ainsi examiné le rang accordé à 
hypothèque légale sous le régime de séparation 
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de biens, nous arrivons au régime dotal et nous 
devons étudier les différentes époques à laquelle 
remontera cette garantie accordée à la femme. La 
question du rang de l'hypothèque légale se com- 
plique quand il s'agit du régime dotal. A quel 
moment faul-il fixer le rang de cette hypothèque, 
si la créance de la femme a pour cause l'alié- 
nation de l'immeuble dotal ? Ce point est très 
controversé. Nous allons, vu son importance, nous 
y arrêter et examiner les opinions qui se trouvent 
en contradiction. On a soutenu que le rang de 
cette hypothèque devait se placer au jour de la 
célébration du mariage. Cette opinion a pour elle 
la majorité des auteurs et la jurisprudence. Exami- 
nons les arguments sur lesquels s'appuient ceux 
qui la soutiennent. 

Nous envisagerons d'abord l'hypothèse où le 
contrat de mariage permet l'aliénation de l'immeu- 
ble. Si cet immeuble est aliéné par le mari avec 
le consentement de la femme, la femme a hypo- 
thèque, dit-on, à compter de la célébration du 
mariage, parce que la femme est créancière à dater 
de ce jour de la gestion du mari. 

Ce premier argument ne nous parait pas avoir 
la valeur qu'on veut bien lui attribuer. Sans doute 
le mari est gérant des biens de sa femme à compter 
du mariage, il en est l'administrateur, c'est entendu, 
et nous sommes partisans de cette idée. Mais le 



tuvoir d'administration ne peut conférer le pou- 
lir d'aliéner un bien, qui ne vous appartient pas. 
Par suite, le mari ne peut aliéner Timmeuble 
)tal qu'avec le consentement de sa femme, et 
;9t l'acte volontaire de celle-ci (car elle est enliè- 
ment libre d'accéder au désir marital ou de s'y 
fuser) qui la rend créancière de sou mari. Corn- 
ent, dans de telles conditions, faire rétroagir 
lypothèque à une date antérieure à la naissance 
î la créance ? 

Si du reste, on tient pour exacte la théorie qui 
it remonter l'hypothèque légale au jour du 
ariage, on s'aperçoit bien vite que les effets 
i'elle produit sufBsent à la condamner. 
Que l'on suppose par exemple un mari qui depuis 
mariage a hypothéqué ses immeubles person- 
ïls. Le voilà absolument privé de crédit, puisqu'il 
i possède plus de gage à offrir à ses créanciers, 
ue faire ? 11 prie alors sa femme de consentira 
iliénation d'un immeuble dotal ; de ce fait sa 
mme devient sa créancière, et la créance remon- 
ra au jour de la célébration du mariage avec la 
irantie de l'hypothèque légale qui viendra pri- 
er tous les créanciers, qui depuis l'union des 
)oux ont reçu une hypothèque sur ces biens per- 
iQuels. Ce résultat est inadmissible ; ce serait vrai- 
ent une source de fraudes, que le législateur 
u-ait créée lui-même. Pour éviter cette fâcheuse 
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collusion, il n'y a qu'à décider que la femme n'aura 
hypothèque pour le remploi d'immeubles que le 
mari a aliénés avec sa permission qu'à compter du 
jour de la vente. Nous ne nous rangeons ainsi à la 
même solution que lorsqu'il s'agit d'un propre de 
communauté, puisque nous décidons que, dans 
l'hypothèse de l'aliénation d'un immeuble dotal, 
l'hypothèque remontera au jour de la vente. Nous 
supposons, bien entendu, que le mari était auto- 
risé à faire cette aliénation, soit par la loi, soit par 
le contrat de mariage (i). On ne peut donner une 
solution plus rationnelle, car ce n'est qu'à partir 
de la vente que les immeubles cessent d'apparte- 
nir à la femme ; avant, il n'y a aucun danger pour 
elle, elle n'a aucune crainte de les perdre, et alors 
à quoi pourrait servir une hypothèque venant la 
garantir contre leur disparition présumée. C'est 
seulement au moment où ses propres dotaux sont 
vendus qu'elle a besoin d'être garantie ; elle n'a 
alors qu a faire preuve d'intelligence et s'entourer 
de précautions avant d'autoriser son époux à alié- 
ner, et pour cela faire, elle vérifiera si ses immeu- 
bles personnels libres d'hypothèque ont encore une 
valeur suffisante pour garantir la créance qui va 
naître contre son mari. Si le mari a des hypothè- 
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questrop considérables, la pradeaceini conseillera 
de refuser son consentement. Comme nous le 
disions précédemment, ce serait anéantir le crédit 
des maris que défaire remonter t'hypothèque l^ale 
au jour du mariage ; les tiers ne prêteraient plus 
redoutant absolument le manque de bonne foi des 
époux qui pour rendre complètement illusoires les 
garanties hypothécaires données à leurs créanciers 
antérieurs, n'auraient qu'à vendre les biens dotaux 
de la femme. 

Ce serait méconnaître l'intention du législateur 
que de ne pas distinguer dans l'article aiSSdenx 
parties : Tune qui touche aux actes d'administra- 
tion, l'autre qui a trait aux actes d'obligation ou 
d'aliénation ayant eu lieu au cours du mariage. 
Nous savons que pour les conventions matrimo- 
niales et les apports de la femme, l'hypothèque 
légale prendra rang au jour du mariage, car c'est 
à ce moment que commence l'administration du 
mari, pouvoir qui lui a été conféré par le mandat 
qu'on lui a accordé. 

Quant à la deuxième catégorie d'actes, qui 
comprend les actes d'aliénation et de gestion, il 
serait exagéré de les classer parmi ceux rentrant 
dans l'administration du mari, puisqu'il ne peut 
rien faire sur ces biens sans le concours de sa 
femme. 

Dès lors la femme n'aura plus pour garantir 
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ces créances l'hypothèque générale résultant du 
mandat, mais une hypothèque spéciale qui pren- 
dra naissance au jour du fait volontaire de la 
femme, qui Ta engendré. 

Avant d'en terminer avec cette controverse, 
nous allons citer une note importante de M. Massé 
qui, sur ce point, est d'un avis semblable à celui 
que nous venons d'émettre. Il s'exprime ainsi (i): 
a Tant que les biens propres ou personnels à 
la femme ne sont pas aliénés, la femme n'a pas 
d'hypothèque légale pour ces biens. L'obligation 
du mari ne commence que du jour où les biens 
de la femme étant aliénés, le mari se trouve 
débiteur ou responsable du prix. C'est donc du 
jour de la vente que l'hypothèque légale doit 
prendre rang. Le mari est responsable sous le 
régime de la dotalité du prix des immeubles 
dotaux, comme sous le régime de la communauté 
il est responsable du prix des biens de la femme, 
c'est-à-dire que dans l'un comme dans l'autre cas, 
il doit représenter ce prix et qu'il est en faute s'il 
ne le représente pas ; et de ce que la faute peut 
être plus grave sous le régime dotal, à raison des 
obligations plus étroites qu'impose ce régime, ce 
n'est pas une raison pour faire remonter l'hypo- 
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le à une époque antérieure à la faute et par 
équent à la vente. » 

le faudrait pas cependant que l'opinion pour 
;lle nous avons opté en cette hypothèse, fit 
oser que nous avons abandonné la ligne de 
uite suivie depuis le début de cette étude. 
. sommes, et restons, partisans de la protec* 
la plus absolue accordée à la femme contre 
ttuvoirs souvent trop étendus que possède 
iri sur les biens personnels de celle-ci. Mais, 

ce cas, faire remonter t'hypothèque légale 
lur du mariage serait funeste au crédit du 

et aux tiers ; de plus la femme n'est pas 
, puisqu'elle n'a qu'à refuser son consente- 

à la vente. Elle possède, en outre, un autre 
irs qui lui permet d'éviter toute perte dans 
s d'aliénation illégale ou de non remploi 
itaîre. Pour ces deux hypothèses, la loi lui 
■de une action en nullité ou en révocation ; la 
le aura donc le choix ou de rentrer dans la 
riété de son immeuble, ou de se faire indem- 

du prix touché par le mari. 
us arrivons à une autre question qui con- 
a savoir ce qui se passera dans le cas suivant. 
osons que la femme ait conféré à son mari, 
contrat de mariage, la faculté de vendre ses 
ubles dotaux sans qu'il soit besoin de son 
ntement : à quel moment conviendra-t-il de 
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fixer le rang de l'hypothèque légale de la femme ? 
Il ne nous parait pas douteux, dans cette hypo- 
thèse, que la femme ait une hypothèque pour la 
garantie de sa créance contre son mari, au cas où 
le mari n'aurait pas fait remploi. En effet, la situa- 
tion n'est plus la même que celle que nous avons 
étudiée plus haut et où le mari avait aliéné l'im- 
meuble dotal, pendant le mariage, avec le consen- 
tement de sa femme. Là elle a manifesté sa volonté 
de permettre au mari d'aliéner, au moment du 
contrat de mariage. C'est donc à partir du mariage 
qu'existera l'hypothèque légale de la femme. 

Le mari qui reçoit une dot, se trouve du même 
coup grevé d'une charge, qui datera du jour du 
mariage. La question est de se demander s'il en 
change le caractère en transformant cette dot en 
argent. Assurément non. Il a fait là une vente 
autorisée par le contrat de mariage^ puisque par 
cet acte, il avait reçu le droit de gérer la dot appor- 
tée par son épouse. Les pouvoirs du mari com- 
mencent à courir dès le jour du mariage. Il serait 
irrationnel de faire remonter l'hypothèque légale à 
une date ne coïncidant pas avec celle de l'union 
des époux ; il n'y a pas d'autre époque qui lui con- 
vienne mieux. Nous apporterons ainsi dans le cas 
où, par son contrat de mariage, la femme a auto- 
risé son mari à vendre sans son concours ses 
immeubles dotaux, mais à charge de remploi, 
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une dérogation à Tarticle ai35 du Code civil 
sur ce point. L'aliénation ne changeant en rien 
l'obligation du mari, qui commence au jour du 
mariage, il est tout nature) de donner à la femme, 
pour garantir sa créance, une hypothèque légale 
qui remontera à cette époque, et non aujour de la 
vente. La plupart des auteurs sont de cet avis et 
MM.Thézard, Aubrj' etBau s'expriment en ce sens 
d'une façon formelle. La doctrine, du reste, n'est 
pas seule à soutenir cette solution ; la jurispru- 
dence l'a suivie dans cette voie. Aussi sont nom- 
breux les arrêts faisant remonter l'hypothèque 
légale au jour du mariage, pour les immeubles 
vendus avec autorisation du contrat de mariage, 
alors que le mari s'est soustrait à son obligation 
d'effectuer le remploi du prix. Nous citerons seu- 
lement un arrêt de la Cour de cassation du a^ juil- 
let i8a6 qui est ainsi conçu : « Attendu qu'il a 
été reconnu, par l'arrêt attaqué, que la femme 
avait dans son contrat de mariage donné à son 
mari le mandat de vendre ses biens dotaux, mais 
à condition de faire le remploi du prix ; que le 
mari a consommé la vente de ces biens, sans 
cependant faire le remploi de leur prix ; que dans 
ces circonstances, en accordant à la femme une 
hypothèque, à compter du jour du mariage, sur 
les biens de son mari pour assurer ainsi l'accom- 
plissement et les effets des conventions matrimo- 
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niales, Tarrët attaqué a fait une juste application de 
la loi. » (i). 

Examinons maintenant le cas où Fimmeuble 
dotal est inaliénable en vertu du contrat. On a, là 
aussi, soutenu que Thypothèque légale de la femme 
doit prendre rang au jour de la célébration du 
mariage. En effet, Tendre rimmeu{)le, dit-on, au 
mépris du contrat de mariage qui Ta rendu inalié- 
nable, est une violation des termes mêmes du con- 
trat, qui règle Tadministration maritale des biens 
de la femme ; il nous faut donc en conclure que 
la créance de la femme prendra rang à partir de 
la célébration du mariage. Cette argumentation ne 
nous parait pas soutenable, et nous neTaccepte- 
rons pas. Il est évident toutefois que l'aliénation 
de Fimmeuble dotal, lorsque cette aliénation n'a 
pas^té autorisée par le contrat ou non prévue dans 
les cas où la vente est permise par la loi, est une 
violation absolue de ce contrat lui-même. Mais 
est-ce là une raison sui&sante pour décider que 
dans cette hypothèse l'hypothèque prendra rang 
du jour de l'union des époux ? Gela nous parait 
inadmissible. Soutenir l'affirmative serait faire, 
d'un acte contraire aux prescriptions de la loi, 
une source de profit pour la femme, au détriment 
des tiers qui ont acquis une hypothèque sur les 
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iens du mari depuis la célébration du mariage. 

Il ne faudrait pas d'ailleurs croire que la femme 
}t désarmée dans le cas où le mari a aliéné Tim- 
teuble dotal, puisqu'elle a une action en nullité 
our les aliénations qui ont été faites par son 
lari alors qu'il n'en avait pas le droit. Donc 
hypothèque de la femme doit prendre date au 
lur de l'aliénation. La femme ayant pour garan- 
e de ces conventions matrimoniales non respec- 
es, soit une action révocaloire, soit, si elle le pré- 
Te, une action en indemnité pour la restitution 
a prix, il est rationnel de ne pas faire remonter 
i sftreté hypothécaire qui lui est accordée, au 
ïlà du jour où la vente s'est effectuée. Quel est 
: but en effet de l'inaliénabililé dotale, si ce 
'est de conserver à la femme les biens qu'elle 
apportés en dot ? et lui procurer tous les avan- 
iges pour la retrouver ; il est donc 1res naturel 
uc la loi ait fourni la possibilité de se faire res- 
tuer le prix de la chose, à la place de l'immeu- 
le, toutes les fois qu'elle peut trouver dans cette 
ption un avantage quelconque. 

Mais luiaccorder, toujours dansle but delà proté- 
er,unehypothèque, remontant aune époque anté- 
eure à l'aliénation, serait enlever toute sécurité 
IX actes que les tiers passeraient avec un époux 
ëbiteur d'une dot immobilière. Ce serait de plus, 
1 cas de collusion entre le mari et la femme, favo- 
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riser une fraude^ puisque Tépoux n'aurait qu'à 
vendre Timmeuble dotal pour enlever les garan- 
ties promises à des créanciers auxquels il avait 
emprunté avant Taliénation de la dot ; de plus les 
tiers ne pourraient se garantir contre une vente 
illégale (i). 

Un autre argument invoqué à l'appui de l'opi- 
nion qui fixe le rang de l'hypothèque légale de la 
femme au jour de la célébration du mariage, est 
tiré de l'expression « propres aliénés » contenue 
dans l'article 21 35. On a prétendu que celte 



I . Voir en ce sens Rodière et Pont. Contrat de mariage, 
m, n** 1969, et une discussion législative du i4 février i85i 
où M. Renouard s'exprime ainsi : a La vente a-t-elle lieu 
en vertu d'une permission portée dans le contrat de mariage, 
l'hypothèque légale de la femme remonte au jour du 
mariage. La vente a-t-elle lieu d'une manière illégale sans 
autorisation et hors des cas où elle est tolérée par la loi, 
l'hypothèque légale ne date que du jour de la vente même... 
Je me résume, il importe au Crédit foncier, comme à 
réquité et à la justice, que la femme n'ait que Faction révo- 
catoire (l'orateur soutenait un amendement qui réduisait à 
cette action le droit de la femme) toutes les fois que la vente 
du bien dotal est illégale ; si au contraire la vente est 
autorisée par le contrat de mariage, alors donnez à la femme 
l'hypothèque légale du jour du contrat de mariage, par la 
raison simple qu'il y a convention matrimoniale et que la 
femme serait à la merci de son mari sans cette hypothèque 
légale du jour de son contrat de mariage. » (Assemblée légis- 
lative, séance du i4 février i85i). 



yn ne pouvait s'appliquer qu'au régime 
umunauté, ou tantôt les biens de la femme 
tpres ou conquëls, tandis que sous le 
iotal les biens de la femme sont toujours 

Cette solution nous parait reposer plus 
affirmation que sur une démonstration, 
cas, si Ton voulait la tenir pour exacte, il 
terait que l'article 3i35, ne visant que le 
le communauté, ne pourrait s'appliquer 

autre régime matrimonial. Or, la doc- 
s'est pas rangée à cette opinion puisqu* 
't des auteurs s'accordent à reconnaître 
icie ai35 s'applique, non seulement au 
le communauté, mais aussi au régime 

au régime de séparation de biens. Ces 
int raison d'étendre ainsi le champ d'ap- 

de l'article ai35, car nous ne voyons 
onne raison pouvant nous faire admet- 
ative. La dénomination de « propres alié- 
iployée par l'article qui nous occupe, ne 
>as forcément qu'il s'agit seulement de 
ïnés sous le régime de la communauté, 
'expression « propres » signifie sous tous 
es et englobe tous les biens qui appartien- 

femme, que celle-ci soit mariée sous 
j lequel de ces régimes, 
nous trouvons un autre argument en 
! la thèse que nous soutenons et qui peut 
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s'induire de réconomie générale de l'article ai 35. 
En examinant attentivement ce texte du Code, 
nous voyons qu'il divise les créances possédées 
par la femme mariée en deux catégories : celles 
qui naissent à compter du mariage, et celles qui 
sont la suite d'un événement qui se produit au 
cours du mariage. Or, on ne peut soutenir vala- 
blement que les biens dotaux, faisant partie de la 
dot de la femme, doivent prendre rang au jour de 
la célébration du mariage lorsque ces mêmes 
biens viennent à être aliénés, car il faudrait 
alors décider que les biens propres de la femme 
sous le régime de la communauté font également 
partie de sa dot, et néanmoins l'article ai 35 
décide que l'hypothèque prend rang du jour de 
l'aliénation. Il n'est pas difiQcile de voir pourquoi il 
existe des sommes dotales, qui sont garanties par 
une hypothèque légale ne remontant pas au jour 
du mariage, puisqu'à ce moment-là il est impossi- 
ble d'évaluer le montant des successions ou des 
donations que peut recevoir la femme. 

Il en est de même dans le cas où la femme s'est 
engagée pour son époux ; nous ne ferons pas 
remonter cette créance au jour du mariage ; elle 
ne dérive pas des obligations imposées au mari 
par le mariage, elle naît d'un fait postérieur 
que la femme était libre d'accepter ou de répu- 
dier. 



Nous devons encore signaler un dernier arga- 
mentque font valoirles partisans de l'opinion, qui 
fixe l'hypothèque légale au jour de ta célébration 
du mariage. Il consiste k montrer que les biens 
mobiliers dotaux donnent plus de garantie à la 
femme, au point de vue du rang de l'hypothèque 
légale, que les biens immobiliers dotaux. En effet, 
dans presque toutes les hypothèses où Ton peut 
se placer au point de vue des droits du mari sur 
les meubles dotaux, il convient de décider que le 
mari peut aliéner la dot mobilière, et c'est ainsi 
que conclut la jurisprudence. 

Examinons ces différents cas. Il peut arriver que 
le mari devienne propriétaire de certains meubles 
dotaux, soit en vertu d'une convention, soit d'après 
le texte même de la loi, quand les objets sont 
consomptiblea ou lorsque les meubles sont esti- 
més, l'estimation équivalant à une vente. Le mari, 
dans les hypothèses que nous venons d'énumérer, 
est devenu propriétaire des choses comprises dans 
la dot ; il pourra donc comme tout « dominns 
dotis » l'aliéner et en disposer. Pour cette partie, la 
dot de la femme ne consiste plus qu'en une créance 
qu'elle possède contre son mari et qui équivaut à 
la valeur de ce qui composait la dot, tantôt Testi- 
mation si elle a été faite, tantôt la valeur du bien 
lui-même. 

Nous arrivons à une solution remarquable ; 
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dans rhypothèse où la femme bien qu'ayant 
apporté comme dot des objets mobiliers, en reste 
propriétaire, à la dissolution du mariage, si ces 
biens sont encore en la possession du mari, elle 
les reprendra comme propriétaire et non comme 
créancière. Mais pouvons-nous conclure de là qu'en 
aucun cas la femme ne peut être créancière pour 
son apport mobilier? Non, il arrive souvent que le 
mari, tout en n'étant pas propriétaire de ces biens, 
les ait aliénés ; ce cas qui a soulevé de nombreu- 
ses controverses, est maintenant admis définitive- 
ment par la jurisprudence ; le mari devra restituer 
le prix dont la femme est créancière. Cette solution 
spéciale est un dernier vestige du droit romain ; à 
Rome le mari était le maître de la dot et pouvait 
l'aliéner. Aujourd'hui cette règle est absolument 
établie par une jurisprudence constante ; tous les 
arrêts qui n'ont pas été rendus en ce sens, ont été 
cassés par la Cour suprême qui, sur ce point, ne 
s'est pas déjugée. 

Mais est-ce que cette règle ne s'applique qu'aux 
meubles corporels, qui tombent sous le coup de 
l'article 12279 ' ^ ^^ ^^^^ ^^ meubles possession vaut 
titre » ? nous ne le croyons pas, et avec la Cour de 
cassation nous retendrons aux meubles incorpo- 
rels. Les partisans de l'opinion émise plus haut 
prétendent qu'il était nécessaire de faire remonter 
l'hypothèque légale au jour du mariage pour pro- 
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téger la femme dans le cas surtout où elle tombait 
sous le coup de Tarticle 2279. L'application de cette 
règle était très dangereuse pour elle, puisque Talié- 
nation consentie par le mari était presque tou- 
jours inattaquable : on comprend donc le besoin de 
son hypothèque. Lorsque la créance est relative à 
des meubles incorporels, bien que la jurisprudence 
accorde au mari le pouvoir d'aliéner, comme nous 
le disions antérieurement, la femme a encore une 
hypothèque légale à compter du jour de la célé- 
bration du mariage. 

Dans ces conditions, comment admettre, quand 
il s'agit de dot immobilière, que la femme ait une 
hypothèque à compter de l'aliénation et non à 
compter de la célébration du mariage ? Pourquoi 
faire une distinction entre la femme qui, ayant per- 
mis l'aliénation avec remploi dans son contrat 
de mariage, n'a pas d'autre garantie que son 
hypothèque légale, et celle qui ayant déclaré 
son bien dotal inaliénable, possède une action 
révocatoire et son hypothèque ? Il n'y a aucun 
intérêt et ce serait même incompatible avec les 
décisions de la jurisprudence émises ci-dessus. 

11 serait absolument irrationnel de donner plus 
de faveur à l'hypothèque de la femme visée dans la 
première hypothèse. Toutes deux invoquent leur 
qualité de femme dotale, puisque c'est pour faire 
respecter les clauses de leur contrat de mariage 
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qu'elles agissent ; toutes deux doivent donc avoir 
une hypothèque légale remontant au jour du ma- 
riage Je but de l'hypothèque étant de faire réparer 
les infractions commises par le mari, dans sa 
mauvaise interprétation des règles qu'il a accep- 
tées à la rédaction du contrat (i). 

Lorsque la femme s'autorise à vendre ses immeu- 
bles dotaux avec le consentement marital et à 
condition de remploi, il y aura lieu d'appliquer 
ici le deuxième alinéa de l'article !2i35 qui fait 
rétroagir l'hypothèque légale au jour du mariage. 
Mais n*est-ce pas là violer un principe admis en 
matière juridique et qui décide que l'accessoire ne 
peut exister avant le principal, c'est-à dire avant 
la créance ? Les partisans de cette doctrine pré- 
tendent que non, car cette créance provenant de la 
gestion du mari, l'hypothèque qui la garantit, doit 
forcément remonter au jour où cette gestion a 
commencé, par conséquent au jour du mariage. 
Nous mentionnerons sur ce point un arrêt de la 
Ck)ur de Nîmes qui confirme un jugement du tri- 
bunal d'Orange (a) en adoptant les motifs des 
premiers juges. Ce jugement s'exprimait à peu 
près ainsi : « Si l'on ne faisait pas remonter l'hy- 
pothèque légale au jour du mariage, il y aurait 
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^^ 



— 126 — 

péril pour la femme el sa dot immobilière serait 
plus en danger que sa dot mobiKère. Que, la dot 
devant être conservée, ou ne doit pas s'inquiéter 
de la diminutiou du crédit du mari. Feu importe 
que la femme ait concouru aux actes de vente et 
ait déclaré suffisante Thypothèque que lui don- 
nait sou mari. Ces déclarations n'emportent pas 
renonciation à Thypotlièque légale, et puisque la 
femme... est privée, par son contrat de mariage, 
de toute action révocatoire contre les acquéreurs 
de ses immeubles, elle doit avoir hypothèque à dater 
du jour du mariage sur les biens de son mari, 
sous peine de n'avoir aucune garantie pour la con- 
servation de ses immeubles dotaux. Il y a donc 
lieu de maintenir la somme de... au premier rai^ 
hypothécaire dans la collocation de cette femme. » 
Cet argument parait beaucoup moins sérieux 
qu'on ne pourrait le penser au premier abord. 
Pour l'écarter, il suffit de faire remarquer que la 
femme, lorsqu'il s'agit de ses biens immobiliers, a 
ime action en nullité, pour obtenir la révocation 
des aliénations de ses immeubles dotaux, faites 
par son mari en violation des prescriptions de ce 
régime. Du reste, il n'est pas absolument indis- 
pensable de faire remonter l'hypothèque légale au 
jour du mariage, pour contrecarrer le pouvoir 
trop étendu accordé à l'autorité maritale ; la 
femme n'aura qu'à exiger le remploi de ses valeurs 
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dotales dans sod contrat de mariage et rendre les 
tiers responsables du remploi non fait. 

Nous n'avons parlé jusqu'à présent que de l'alié- 
nation des biens dotaux de la femme. Nous devons 
maintenant signaler un cas qui se présente fré- 
quemiment dans les pays de régime dotal, c'est 
celui où la femme est autorisée à contracter un 
emprunt avec aflFectation hypothécaire, sur les 
biens dotaux, en vertu des causes indiquées dans 
l'article i558 du Gode civil. Si l'emprunt est eflFec- 
tué, et si le mari qui peut ne pas être sérieux, 
détourne les fonds, qu'en résultera-t-il pour la 
femime ? et à quelle époque ferons-nous remonter 
l'hypothèque légale de cette dernière ? à quel 
moment sera-t-elle le plus protégée ? Nous pen- 
sons que la femme, dans cette hypothèse, aura 
une hypothèque légale, datant du jour du mariage. 

C'est d'ailleurs cette thèse qui est admise aujour- 
d'hui en doctrine et même en jurisprudence ; les 
auteurs qui partagent cette opinion s'appuient sur 
ce principe que du moment où l'hypothèque légale 
garantit la restitution de la dota partir du jour du 
mariage, il est rationnel que la même solution soit 
apportée au cas où un emprunt a été fait avec affec- 
tation hypothécaire sur les immeubles dotaux. En 
effet, si l'article 21 35, dans son paragraphe 3, dit 
que pour les dettes contractées avec le mari l'hypo- 
thèque, remonte au jour de l'obligation, c'est qu'il 



istdère le cas d'époux ayant adopté le régime de 
communauté. Il n'est pas possible que ce para- 
tphe s'applique là aussi ; ce serait permettre au 
u-i de violer les règles auxquelles il s'est soumis 
acceptant le régime dotal, puisqu'il n'a pas res- 
cté l'inaliénabilité et qu'il a négligé de faire le 
nploi des sommes reçues : or, ce sont là les bs^es 
tmes de la dotalité. 

>ous le régime dotal, la dot est en quelque 
?tt un dépôt mis entre les mains du mari, il en 
. responsable dès le jour où l'officier de l'état 
il l'a déclaré marié, et en administrant mal ce 
;n qui lui a été confié, il viole une des clauses 
^senties au moment de la rédaction du contrat, 
îst donc tout naturel que l'hypothèque qui garan- 
cette faute, remonte à la célébration du 
iriage (i). 

Vous devons encore songer au cas où la femme 
trouve avoir droit à des dommages et intérêts 
s pour les fautes que le mari apporterait à l'ad- 
oistration de ses biens dolaux. D'une façon 
lérale, il faut décider que l'hypothèque légale 
it prendre rang du jour de la célébration du 
iri^e pour toutes les fautes commises dans 
Iministration des biens dotaux qui existaient au 



. Voir en ce sens : Gaen, 37 novembre 1S96. Recaeil de» 
ils de Caen, 96, p. 6a. 
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moment du mariage ; mais pour tous ceux qui sont 
advenus par succession ou par donation, l'hypo- 
thèque, par application de l'article 21 35 du Gode 
civil, ne datera que du jour de l'ouverture de la 
succession ou du jour où la donation a eu son 
effet. Il est tout à fait logique que nous fassions 
remonter l'hypothèque au jour du mariage pour 
les biens de la première catégorie, mais on ne voit 
pas pourquoi nous ferions remonter à cette date 
l'hypothèque des créances résultant de la mauvaise 
administration du mari sur les biens provenant de 
succession ou de donation. Elle doit commencer à 
courir seulement du jour où ces événements se 
sont effectués. La faire remonter plus loin dans le 
passé serait lui accorder une hypothèque préfé- 
rable à celle donnée dans les cas de successions 
ou donations proprement dites. 

L'application des principes que nous avons déjà 
posés nous permet de résoudre facilement les 
questions qui peuvent se présenter sous le régime 
dotal pour les bienparaphemaux. Sous ce régime, 
la femme conserve l'administration de ses biens, 
par conséquent il n'y a pas lieu en principe de 
s'occuper de l'hypothèque légale delà femme, puis- 
qu'il n'y a pas de créance. Néanmoins, cette 
créance peut apparaître dans le cas où la femme, 
ayant confié l'administration de ses biens, à son 
ioiari, celui-ci y a engagé sa responsabilité. 
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Dans cette hypothèse, il nous faut appliquer les 
*ègles que nous avons indiquées précédemment 
>n traitant du régime de séparation de biens, et 
par suite, le rang de l'hypothèque légale doit être 
Sxé au jour où le mari a reçu le mandat d'admi- 
nistrer, que ce mandat fût exprès ou tacite. 

Peu importe, en effet, que ce soit un mandat 
exprès ou tacite que la femme ait accordé, pen- 
lant son mariage, le résultatsera toujours le même. 
[1 serait, en etfet, illogique de faire naître cette 
liypothèque à un moment autre que celui où le 
mari, fort de celte autorisation, a accompli un 
Eicte sur les biens paraphernaux. 

On peut nous demander ce qui arrivera si le 
mari a agi spontanément et sans être autorisé. La 
réponse est facile. La femme pouvant s'opposer à 
tout acte du mari sur ses paraphernaux, nous 
ferons remonter l'hypothèque légale pour les 
créances paraphemales qu'il aura touchées, au 
jour où il aura reçu ces sommes. Sur celte ques- 
tion de mandat, Pont, dont nous partageons l'opi- 
nion, s'exprime en ces termes : « Le sens intime 
dit en effet que dans ce cas l'hypothèque légale 
doit remonter à la date du mandat ou de la procu- 
ration, parce qu'à partir du jour où la femme 
s'est déchargée de l'administration qu'elle avait 
elle-même, cette administration a passé sur la 
tête du mari, qui est désormais comptable. L'hypo- 
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thèque remontera donc soit au jour du mariage, 
soit au jour du mandat suivant Thypothèse, et cela 
quelle que soit Tépoque à laquelle les sommes 
paraphemales aurontété touchées parle mari 9.(1). 

Comme nous le disions dans un paragraphe 
précédent 9 la solution serait la même si le mari 
avait géré, sans mandat exprès ou tacite, les biens 
de sa femme, et l'hypothèque daterait du jour où 
il aurait pris en mains cette administration. Mais 
appliquerons-nous une décision analogue si, pos- 
térieurement au mandat ou à la gestion d'affaires, 
des biens étaient advenus à la femme par succes- 
sion ou donation ? Non, l'hypothèque ne prendra 
rang qu'au moment où la donation aura eu son 
effet, ou à l'époque de l'ouverture de la succession. 

Nous arrivons maintenant au cas d'aliénation 
d'un immeuble paraphernal, et nous admettrons 
que dans cette hypothèse, l'hypothèque prendra 
rang du jour de l'aliénation. En effet, et la plupart 
des auteurs partagent cette idée, l'hypothèque 
légale doit, d'après les termes mêmes de l'arti- 
cle 1450 pour le remploi des paraphernaux aliénés, 
remonter au jour où a eu lieu l'aliénation, toute 
autre date (2) serait d'un choix douteux ; ce 



1. Pont, II, no 772. 

2. Voir en ce sens : Rodière et Pont, no 2037. 
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n'est qu'à partir de l'aliénation que le mari peut 
effectuer le remploi des sommes provenant de la 
vente. Par son concours à l'acte d'aliénation, le 
mari devient garant du remploi ; il en est de même 
s'il a consenti à cette opération. 

Il ne faudrait pas croire que l'on ait à s'inquié- 
ter si le prix a été versé entre tes mains du mari ; 
l'hypothèque légale est indépeirdante de cette suite 
de la vente et remonte aujour de l'acte lui-même. 
On pourrait nous objecter que l'article i45o ne 
touche qu'aux régimes de la communauté et de 
séparation de biens. A cela, nous répondrons que 
la femme mariée sous le régime dotal est, pour ses 
paraphernaux, exactement dans la même situa- 
tion que la femme séparée pour ses propres, et 
qu'on ne voit pas la raison qu'il pourrait y avoir 
à lui refuser cette garantie, alors qu'elle a opté 
dans son contrat de mariage pour un régime 
matrimonial qui tend surtout à la protection de 
la fortune de la femme. 

La doctrine n'est pas seule à faire remonter 
l'hypothèque au jour de l'aliénation ; la jurispru- 
dence l'a suivie sur ce point. La Cour de Toulouse 
a rendu un arrêt en ce sens le ;; avril i8ag et ta 
Cour de cassation (i) le aj avril i85a cassait un 
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arrêt de la Cour de Montpellier en ces termes : 
« Attendu d'ailleurs que l'article i45o est au nom- 
bre des dispositions rendues applicables au régime 
dotal^ que si la responsabilité du mari est ainsi 
engagée vis-à-vis de la femme mariée sous le régime 
dotal dans le cas où la séparation a modifié les 
rapports d'autorité et de protection du mari envers 
sa femme, elle doit l'être, à plus forte raison, lors- 
que ces rapports n'ont subi aucune altération, 
D'où il suit qu'en décidant que l'hypothèque légale 
de la demanderesse remontait seulement au jour 
où son mari avait reçu des mains des acquéreurs 
le prix des paraphernaux aliénés, par le motif 
qu'ayant consenti elle-même la vente de ces biens 
avec l'assistance de son mari, elle avait seule le 
droit d'en exiger le prix et n'était pas devenue 
créancière de son mari par le seul fait des aliéna- 
tions ainsi effectuées, l'arrêt attaqué a expressé- 
ment violéles dispositions ci-dessus visées. Casse. )> 
Maintenant il nous faut, en terminant cette étude 
du régime dotal, examiner à quelle époque pren- 
dra rang l'hypothèque légale de la femme, si elle 
a contracté une dette dans l'intérêt de son mari. 
Sera-ce du jour où elle a acquitté cette obligation 
ou du jour où le mari en payant a été libéré de sa 
dette ? Nous n'accepterons ni l'une ni l'autre de 
ces deux époques et, par application des principes 
déjà admis au cours de ce chapitre, nous décide^ 

9 
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rons que l'hypothèque légale remontera au jour 
où la femme s'estobligée. Ilest tout à fait logique 
d'appliquer & la femme paraphernale la disposi- 
tion de Tarticle ai 35 s'occupant de la femme com- 
mune. Or, sur ce point le Code civil décide que 
Fhypothèqae légale remontera au jour où la femme 
s'est obligée et a contracté une dette dans Tintérét 
de son mari. 



CHAPITRE V 

Des modifications apportées à l'article S 135 
par la loi du 23 mars 1855 



Dans les précédents chapitres nous avons exa- 
miné quel rang il convenait de donner à Thypo- 
thèque légale de la femme par application de l'arti- 
cle !2i359 tant que dure la dispense d'inscription 
de cette hypothèque. Il nous faut voir maintenant 
quel sera le rang de l'hypothèque légale, dans les 
cas où conformément aux prescriptions de Tarti- 
cle 8 de la loi de i855, l'inscription aura été prise 
dans le délai d'une année à partir de la cessation 
de l'incapacité. 

Nous remarquons tout d'abord qu'avant la loi 
du!23mars i855, sur la transcription en matière 
hypothécaire, l'hypothèque légale était toujours 
dispensée d'inscription et que son rang restait 
immuablement fixé par l 'article !) 1 35 . Cette solution 
ne pouvait guère faire doute en présence d'un 
texte formulant la dispense d'inscription d'une 
façon aussi absolue que le faisait l'article en ques 
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tion. Si le Code Napoléon n'a pas mentionné de 
dispense à l'inscription, ce qu'avait fait aupara- 
vant la loi de brumaire an VII, en ne prolongeant 
la durée de Thypothèque qu'un an après la disso- 
lution du mariage, ce n'était pas cependant une 
négligence du législateur qui trouvait inutile de 
rendre indispensable l'inscription pour la conser- 
vation de l'hypothèque, alors qu'il n'était pas 
nécessaire de le faire pour la constituer. Est-ce 
qu'une fois ce droit établi en faveur de la femme, 
il ne se conserve pas après son changement d'état ? 
Les auteurs étaient d'avis à cette époque que l'hy- 
pothèque légale devait survivre avec tous ses 
attributs, ainsi qn'on l'a décidé, à la dissolution du 
mariage et que par conséquent il s'ensuivait que, 
même après la mort de l'époux ou son divorce, le 
tiers acquéreur devait faire la notification à la 
veuve ou à ses représentants. 

Comme nous le disions plus haut, du moment 
que le Code Napoléon, fixant l'hypothèque légale 
des femmes, décide qu'elle existe à partir du 
mariage, on ne peut exiger d'inscription pour cer- 
taines exceptions que si la loi en a faites. Or, nous 
ne voyons dans le Code aucun texte obligeant la 
femme à faire inscrire ses droits à la dissolution 
du mariage, nous n'en trouvons pas davantage 
pour fixer un délai pendant lequel l'inscription 
hypothécaire devrait être faite. Elle grève les biens 
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du mari tant quMls restent entre ses mains, et la 
jurisprudence décidait dans plusieurs arrêts que, 
même sans inscription, la femme conservait son 
droit et ne pouvait être primée par d'autres créan- 
ciers inscrits depuis cette époque. Les arrêts se 
basaient sur ce principe que pour modifier ou 
diminuer l'hypothèque légale de la femme, il fal- 
lait une disposition expresse de loi. Or cette dispo- 
sition n'existant même pas en germe dans le Code 
Napoléon, on ne pouvait en aucun cas exiger 
l'inscription après la dissolution (i). Cependant 
cette interprétation stricte de la loi n'empêchait 
pas qu'il y eût une certaine injustice à dispenser 
d'inscription une hypothèque ayant pour but de 
protéger un incapable, alors que la cause de l'inca- 
pacité avait disparu. C'est pourquoi le législateur 
de i855, par une plus saine appréciation de l'é- 
quité, exige dans l'article 8 de la loi du !à3 mars 
que l'inscription hypothécaire ait lieu dans l'année 
qui suit la dissolution du mariage. Si l'inscription 
est prise dans le délai-d'un an, le rang de l'hypo- 
thèque se trouve être fixé conformément à l'arti- 
cle 221 35 ; autrement dit l'inscription ne donne pas 
im rang nouveau à l'hypothèque, mais lui donne 
rétroactivement le rang qui lui est attribué par la 



I. Voir en ce sens : Tarrible Répertoire Merlin, Nîmes, 
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loi. Si, au contraire, Finscription n'a lieu qu'a- 
près le délai d'un an, l'hypothèque ne prend rang 
que du jour de son inscription, et la femme se 
verra primée par tous les créanciers qui auront 
une inscription antérieure, préférable par consé- 
quent à la sienne. 

La question de savoir quel est exactement le 
point de départ de ce délai d'un an, quand il s'a- 
git de l'hypothèque légale de la femme mariée, 
présente une grande importance et doit faire l'ob- 
jet d'une étude particulière dans certains cas spé- 
ciaux. 

Tout d'abord que convient-il de décider dans le 
cas où la femme a obtenu la séparation de corps, 
régie aujourd'hui par la loi du 6 février 1893? La 
femme ayant recouvré par cette séparation le plein 
exercice de sa capacité civile, doit-elle faire ins- 
crire son hypothèque à partir de la séparation 
de corps ? La question est douteuse, d'une part 
parce que la femme reprend depuis la loi de 
1893 le plein exercice de sa capacité civile, et 
d'autre part parce que le mariage n'est pas dis- 
sous. Elle revient à savoir si la loi de 1893 a modi- 
fié la loi de i855. Pour nous, il nous parait certain 
que l'interprète de la loi ne doit pas en dénaturer 
le texte et lui faire dire ce qu'elle n'a pas dit ; par 
conséquent l'inscription ne peut pas être requise 
après la séparation de corps. La loi de 1893 ne 
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parlant que de veuve ou de femme divorcée, il est 
absolument impossible de lui faire atteindre la 
femme séparée de corps qui continue ainsi à jouir 
de sa dispense d'inscription. 

n semble bien cependant que depuis la loi nou- 
velle, où la femme recouvre sa capacité pleine et 
entière, la loi doive s'appliquer également au cas 
de séparation de corps. Mais ce texte exige en plus 
que la femme perde son état de dépendance, ce 
qui n'arrive que dans l'hypothèse du divorce, 
car depuis la loi de 1893 l'état de dépendance sur- 
vit à la cessation de l'incapacité. Nous devons en 
conclure que la femme séparée de corps a tou- 
jours ce bénéfice et qu'elle est absolument dispen- 
sée d'inscrire son hypothèque après le jugement. 
Sur ce point M. de Loynes (i) s'exprime en ces 
termes : « Il en est autrement que pour le cas de 
divorce ou de dissolution, lorsque la femme recou- 
vre sa capacité par l'effet d'un jugement de sépara- 
tion de corps, elle est libérée de la puissance mari- 
tale, elle n'a plus besoin d'une autorisation de son 
meri où de justice, mais elle reste engagée dans 
les liens du mariage et la loi de 1893 n'a pas modi- 
fié (sauf sur un point indiqué) les règles qui la 
régissent. L'article 8 de la loi de i855 ne peut pas 
être invoqué, il n'y a pas obligation de faire ins- 
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crire l'hypothèque légale dans rannée qni suit le 
jugement. » 

Il nous faut encore faire remarquer que la sépa- 
ration de corps ne dissout en aucune façon le 
mariage ; le lien est relftché, mais les époux se doi- 
yent fidélité et ne peuvent se remarier. La femme 
reste dans un certain état de dépendance, eUeale 
droit de porter le nom de son mari. Le devoir 
d'assistance subsiste entre les époux, et le 
mariage continue d'exister. La séparation de corps 
ne fait pas non plus cesser Pinaliénabilité des 
immeubles dotaux qui restent invendables confor- 
mément à Tarticle i56i du Code civil, avec les 
exceptions prévues en Tarticle i558, où Tautori- 
sation de justice demeure indispensable. La femme 
ne peut aliéner ses immeubles dotaux, car si la 
séparation de corps lui rend la capacité enlevée 
par la puissance maritale, elle ne lui restitue pas 
la capacité à laquelle elle avait renoncé en adop- 
tant le régime dotal (i). 

Nous arrivons maintenant à une autre question 
non moins importante que celle que nous venons 
de traiter. 

Il s'agit de savoir si l'hypothèque légale doit être 
inscrite conformément à l'article 8 dans le cas 
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d'absence que la loi de i855 ne semble pas avoir 
prévu. Nous ne nous inquiéterons pas des pério- 
des différentes comprises dans l'absence, la ques- 
tion qui nous intéresse ne pouvant se poser réelle- 
ment que si l'absent est décédé. Faut-il soutenir 
dans cette hypothèse que l'hypothèque légale doit 
être nécessairement inscrite, sous peine de perdre 
le rang fixé par l'article !2i35, dans le délai d'une 
année à compter de la dissolution du mariage ? Il 
nous semble que ce serait une mesure très dange- 
reuse en cas d'absence que de fixer le point de 
départ de cette année au jour du décès. Comment 
la femme aurait-elle pu connaître exactement cette 
date ? D'autre part, fixer ce point de départ au jour 
où on a eu connaissance du décès nous parait ime 
mesure trop élastique. Mais alors quelle époque 
choisir pour faire courir cette année exigée ? Il nous 
paraît plus rationnel de fixer ce point de départ 
à partir du jour où l'envoi en possession défini- 
tive a été décidée. 

Il ne faudrait pas croire que c'est l'arbitraire 
qui nous fait choisir de préférence cette période de 
la déclaration d'absence. 

C'est à ce moment-là en effet que la loi, trouvant 
le décès de l'absent presque certain, établit un 
régime où ses intérêts passent après ceux de ses 
héritiers qui deviennent absolument copropriétai- 
res et ont le droit de réclamer le partage définitif. 
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de sa fortune. Le Code considère la mort comme 
tellement assurée qu'il décrète que les intéressés 
pourront se demander réciproquement le rapport 
des libéralités reçues de la main de l'absent tenu 
pour décédé. Dans ce cas, tout se passe absolument 
comme si la succession était ouvei-te par un décès 
naturel et connu. C'était utile de décider en ce sens 
pour éviter des difficultés et ne pas entraver trop 
lon^emps la circulation des biens. Après ce court 
aperçu sur cette période de l'absence on voit rapi- 
dement pourquoi nous avons choisi ce moment 
de l'envoi définitif; c'est celui qui convient le 
mieux puisque tout s'y passe comme en cas de 
mort, au su et au vu de tout le monde (i). 

Nous devons maintenant voir si l'article 8 de la 
loi de i855 qui oblige la femme à inscrire son 
hypothèque dans un délai d'un an après la disso- 
lution du mariage, ne prévoitque le décèsdu mari. 
Est-ce qu'au cas de prédécès de la femme l'inscrip- 
tion n'est pas nécessaire pour ses héritiers ou bien 
jouissent-ils du délai d'une année à partir de son 
décès? Nous ne le croyons pas, et sommes d'avis 
que l'article 8 vise le décès de la femme comme 
celui du mari. Ses héritiers seront donc tenus, 



I , Eq ce sens : Baudry-Lacantinerie, Houques-Fourcado^ 
Des personnes, I, n' mi et Hue, I, a" ^43. Autres auteurs 
cités par eux. 
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pensons-nous, de faire inscrire l'hypothèque légale 
dans Tannée à compter du décès sans distinguer 
leur âge ou leur degré de parenté. Lorscjue la 
femme laisse des héritiers, ils doivent prendre 
inscription même s'ils sont en état de minorité, 
car le délai qui était accordé à leurs auteurs n'est 
pas prolongé ; l'article 8 leur est donc aussi appli- 
cable et l'hypothèque devra être rendue publique 
dans l'année déterminée. Cette situation ne procure 
aucun danger quand l'enfant a pour tuteur un 
parent quelconque, celui-ci n'étant pas gêné pour 
inscrire puisque ses biens ne seront pas frappés et 
qu'il n'en éprouvera pas le moindre préjudice. 

Nous devons sur ce point examiner une hypo- 
thèse qui peut se présenter fréquemment. Une 
fenune meurt, laissant des enfants issus de son 
mariage et son mari. Faut-il décider que l'inscrip- 
tion légale de la femme doit avoir lieu dans le 
délai d'une année à compter de la dissolution du 
mariage ou, au contraire, faut-il permettre que la 
dispense d'inscription soit retardée jusqu'au jour 
de la cessation de l'incapacité ? Le danger qu'il y a 
de trancher la question par l'affirmative provient 
de ce que le mari tuteur de ses enfants pourra 
laisser passer le délai d'inscription de l'hypothèque 
légale et qu'ainsi ceux-ci perdront le rang de l'ar- 
ticle !2i35. Les enfants sont trop jeunes et pas assez 
indépendants pour tenter d'eflFectuer par leur 
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initiative ce que Tintérôt de leur père Ta empêché 
de faire. De plus ils risquent de blesser celui qui 
leur sert de tuteur et peuvent en souffrir dans la 
suite. Quant au père, il a tout intérêt à éviter de 
conserver le rang accordé à son pupille, qui pour- 
rait lui causer préjudice et il peut même détourner 
de ce point Tattention des personnes qui, s'intéres- 
sant aux mineurs, pourraient réclamer contre Fins- 
cription non prise. M. Pradines disait m que 
Thypothèque légale devait continuer à protéger 
rincapacité de Théritier quand il est mineur et 
sous la tutelle paternelle ; c^est en quelque sorte un 
legs transmis par la faiblesse à la faiblesse, la situa* 
tion est la même, les périls sont les mêmes, les 
mesures de protection devraient être les mêmes, 
non cessante caasa^ non cessât effectus. » 

Nous estimons que Tapplication de Tarticle 8 est 
nécessaire. D'ailleurs cette question qui avait été 
très débattue en doctrine et en jurisprudence est 
absolument tranchée aujourd'hui ; d'une façon 
dominante, on décide qu'il n'y a pas de délai de 
faveur à accorder aux mineurs et qu'ils rentrent 
dans la loi commune même s'ils se trouvent sous 
la tutelle de leur père. L'arlicle dont nous étudions 
la portée ayant été fait dans l'intérêt des tiers, 
le législateur n'a pas pris souci de la façon dont 



X. Âubry et Rau, phr. 369. 



— i45 ~ 

ceux-ci pourraient inscrire leurs droits et ne leur 
a accordé dans ce but aucune prolongation de 
délai. 

Nous devons faire remarquer que la loi n'auto- 
rise en cas de minorité aucune suspension pour 
les petites prescriptions ; ce serait d'ailleurs entra- 
ver la circulation des biens que de permettre 
qu'un délai relativement court pût être prolongé 
pendant plusieurs années. Voici ce qu'écrit M. de 
Loynes en cette matière : « La loi, lui ayant 
accorde un rang indépendant de l'inscription pour 
Thypothèque légale qu'il a en qualité de mineur 
sur les biens de son tuteur, la loi croit avoir mis 
à couvert le pupille en obligeant le tuteur ou le 
subrogé-tuteur à inscrire ; elle ne dispense pas le 
mineur de la nécessité de Tinscription pour les 
hypothèques possédées à un autre titre, elle le 
soumet à la loi commune même pour les hypo- 
thèques qu'il aura sur les biens de son tuteur. Le 
subrogé-tuteur doit requérir l'inscription ; en ne 
le faisant pas, il engage sa responsabilité, il est 
constitué débiteur subsidiaire des sommes dotales 
que l'hypothèque du mineur ne pourra recouvrer ; 
sans doute il est débiteur chirographaire et non 
hypothécaire ; mais enfin son obligation est un 
sérieux surcroît de garantie. » (i). 



I. De Loynes, note D. 94. IL 577. 
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Maintenant que déciderons-nous dans le cas où 
l'un des événements prévus par l'article a 1 46 vient 
k se produire dans le délai indiqué par la loi 
de i855? Ces événements mettant un terme à la 

faculté d'inscrire les hypothèques, vont-ils empê- 
cher l'inscription de t'hypothèque légale confor- 
mément à l'article 8 ? Nous trancherons cette 
question par la négative. Eu effet le but de l'arti- 
cle ai46 est tout à fait différent de celui poursuivi 
par l'article 8, puisque celui-ci n'a pas pour effet de 
donner un rang à l'hypothèque légale de la femme 
mais de le lui conserver ; l'inscription de l'hypothè- 
que légale peut donc avoir lieu pendant l'aimée 
qui suit la dissolution du mariage, même si le juge- 
ment déclaratif de ta faillite a été déclaré aupara- 
vant ou si la succession a été antérieurement 
acceptée béuéGciai rement . 

Une fois le mariage dissous, l'inscription n'est 
certes pas une opération sans importance ; elle 
devient indispensable, et si elle est effectuée à un 
moment où on se trouve dans une des hypothè- 
ses prévues par l'article a 146, elle ne doit pas 
être déclarée nulle, car elle n'est pas prise pour 
donner un rang au créancier, mais pour lui conser- 
ver tout bonnement un rang déjà acquis. Autre- 
fois on ne pouvait discuter ce point, ces articles 
étant là tout à fait inapplicables à l'hypothèque 
légale qui était toujours dispensée de publicité. 



Depuis i855, elle bénéficie encore du délai d'un an ; 
aussi ne peut-elle être atteinte pendant cette année 
et la femme ou ses héritiers profiteront de ce retard 
même en cas de faillite. Sur ce point doctrine et 
jurisprudence sont d'accord et décident en ce 
sens (i). 

A partir de l'expiration de Tannée, l'hypothèque 
légale est soumise aux mêmes règles que les autres. 
Il en résulte notamment que les causes qui arrê- 
tent le cours des inscriptions ; sont également 
applicables à l'hypothèque de la femme mariée. Il 
n'y a guère de doute à cet égard en ce qui concerne 
le jugement déclaratif de faillite et l'acceptation 
bénéficiaire d'une succession, ainsi que l'aliéna- 
tion suivie de transcription ; du moment que le 
délai est écoulé, l'hypothèque ne pourra plus être 
rendue publique utilement, ce qui ne lui donnera 
aucune valeur vis-à-vis des créanciers de la fail- 
lite. Le permettre serait induire les tiers en erreur 
sur la solvabilité du mari, et de plus on pourrait 
craindre que les époux s'entendent pour les frus- 
trer par un concert frauduleux. 

L'hypothèque prise après le délai ne datera que 
du jour où elle a été rendue publique par son ins- 
cription à la conservation des hypothèques ; mais 



I. Gass., 17 août 1868. D. 68. i. 398. Lyon-Caen et 
Renault. 
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en cas de mauTaises affaires da mari, il y aura 
impossibilité à le permettre ; elle ferait acquérir 
un droit à la femme, ce qui ne peut arriver dans 
semblable situation. 

Voici Topinion de Mourlon sur ce point (i): 
a Si l'année de la dissolution s'écoule sans qu'il 
y ait eu publicité, elle devient soumise aux règles 
ordinaires relativement aux droits de préférence 
et de suite ; qu'elle en restera absolument déchue 
si elle se laisse précéder par la faillite ou l'accep- 
tation bénéficiaire de sa succession, j» (a) 

Toutefois une remarque s'impose en ce qui tou- 
che l'inscription de l'hypothèque légale pendant la 
période suspecte. Faut-il ici appliquer l'article 44^ 
du Code de commerce ? Nous ne le pensons pas, 
et nous inclinerons vers l'idée que l'expiration 
de l'année après la dissolution du mariage ayant 
placé les créanciers jouissant d'une hypothèque 
légale dans la même situation que tes autres, il est 
très rationnel de fixer le départ des quinze jours & 
la fin de cette année. Appliquer ici les dispositions 
de l'article 44^) ^^ serait lui permettre de corriger 
l'esprit de la loi civile. La dispense d'inscription 
subsistera donc malgré ce texte, et elle est utile : 
sans elle les incapables, par le fait même d'une 



I. Mourlon. Transcription, 11, n' 878. 
9. A.ubry et Rau, 8 S 368, note. 



faillite dont ils ne sont pas responsables, perdraient 
leur bénéfice. Sans doute on nous dira que passé 
le délai d'un an de Tarticle 8, l'hypothèque devient 
une hypothèque ordinaire, et que par suite il y a 
lieu de la mettre sur le même pied que les autres 
hypothèques, — d'où impossibilité d'inscrire dans 
les quinze jours qui suivront un des événements 
en arrêtant le cours. 

A ceux qui nous feront cette objection, nous 
répondrons que dès l'instant que le titulaire de 
l'hypothèque a laissé passer le délai d'un an accordé 
par la loi et s'est laissé devancer par la déclaration 
de faillite, son hypothèque doit être rayée ; décider 
le contraire serait porter préjudice aux tiers qui 
n'ont pas connu cette situation. La Cour de Bor- 
deaux rendait le 4 avril 1876 un arrêt en ce sens 
ainsi conçu : « Ce délai de quinzaine ne peut cadrer 
avec l'hypothèque légale ; qu'il n'y a pas en l'es- 
pèce à se préoccuper de la question secondaire de 
savoir si à l'expiration du délai d'un an depuis la 
dissolution, il faut ajouter un délai supplémentaire 
de quinze jours ; qu'il ne peut y avoir qu'un délai 
unique, celui de l'année, puisqu'il dépassera tou- 
jours entre la naissance de l'hypothèque et son 
inscription cet intervalle de quinzaine qui fait pré- 
sumer le retard. » (i). Cet argument et l'arrêt de 



•>i; D. 79. IL ^67. 
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Bordeaux ne nous paraissent pas suffisants pour 
déterminer notre opinion. En effet, si on interprèle 
strictement l'article 44^ ^^ Code de commerce, on 
doit décider que le deuxième alinéa de ce texte est 
inapplicable à Thypothèque légale. Néanmoins, dis- 
pose ce paragraphe, <% les inscriptions prises après 
répoque de la cessation des paiements ou dans 
les dix jours qui précèdent, pourront être décla- 
rées nulles s'il s'est écoulé plus de quinze jours 
entre la date de l'acte constitutif de l'hypothèque 
ou du privilège et celle de l'inscription. » Il est en 
effet impossible de se trouver dans l'hypothèse 
prévue par ce texte quand il s'agit de l'hypothèque 
légale de la femme mariée, puisqu'il faut que cette 
inscription ait été prise dans les quinze jours qui 
ont smvi la date de l'acte constitutif de l'hypo- 
thèque. Comme le disent MM. Lyon-Caen et Re- 
nault: « Pour les hypothèques légales il n'y a 
pas de textes constitutifs en dehors de celui qui 
les établit. La plupart des auteurs font partir le 
délai de quinze jours, après lequel les inscriptions 
sont annulables de l'expiration de l'année, qui suit 
la fin de la dissolution du mariage; c'est à ce moment 
qu'elles rentrent dans le droit commun. » (i). 

C'est cette solution que nous admettons et nous 
conclurons en décidant qu'il est impossible de 

I. Lyon-Caen et Renault. Traité de Dr, comm., Vil, 
no 4i3. 
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soumettre l'hypothèque légale de la femme à la 
teneur de Tarticle 44^9 même quand elle devient 
publique par une inscription, aux termes de la 
loi de i855. Il serait donc tout à fait irrationnel de 
déclarer nulle et de priver d'efiTets une hypothè- 
que légale inscrite quinze jours après Tépoque où 
elle devait forcément cesser d'être occulte. 

Nous compléterons nos explications en signa- 
lant les cas exceptionnels dans lesquels les hypo- 
thèques légales des femmes mariées, qui en prin- 
cipe sont dispensées d'inscription durant le 
mariage et pendant l'année qui en suit la dissolu- 
tion, doivent être inscrites, faute de quoi le droit de 
suite est perdu ; la femme cependant ne se trouve 
pas sans aucun recours, le droit de préférence 
subsistant au droit de suite (i). 

Il en est ainsi notamment si les immeubles du 
mari ont été expropriés pour cause d'utilité publi- 



. I . L'extinction n'est pas entière pour l'hypothèque légale 
de la femme ; si le droit de suite est perdu et avec lui le droit 
de saisir ou de surenchérir, le droit de préférence surrit et la 
femme aura le pouvoir d'intervenir dans la procédure d'or- 
dre et d'y prendre part à son rang au préjudice des autres 
créanciers. Cette théorie a été consacrée parla loi du ai mai 
i858 qui a adopté Topinion de la doctrine et renversé la 
jurisprudence de la Cour suprême qui optait pour la perte 
simultanée des droits de suite et de préférence. 
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[ue. Dans cette hypothèse l'article 17 de laloida 
l mai 1841 décide que l'hypothèque doit être ins- 
irite dans la quinzaine à compter de la transcrip- 
ion da jugement d^expropriation. De même en 
as d'expropriation forcée, l'hypothèque doit alors 
:tre inscrite avant la transcription du jugement 
l'adjudication, conformément à l'alinéa dernier 
le l'article 917 du Code de procédure (1). Il est 
ertain que si cette expropriation n'a été faite 
[u'après le délai d'un an, sans que la femme ait 
Qscrit son hypothèque, elle perdra son droit de 
uile. Son silence pendant la durée del'expropria- 
ion forcée ou d'utilité publique ne lui permet pas 
le critiquer cette opération et d'exercer son 
ecours contre l'adjudicataire. Elle ne peut donner 
omme excuse son ignorance des formalités récla- 



I. Avant que la loi de mai i858 vint consacrer ceprin- 
ipe, il existait sur ce point une importante coolroverse. La 
leur de cassation dans le premier état de sa jurisprudence 
écidait que le jugement d'adjudication sur expropriation 
>rcée ne purgeait pas les hi^pothèques. Cass. , 18 juillet 
Î3i. S. 3i, I, 3oi. Cas»., 3o juillet i83i. S. 34, I.SaS. 
lais de nombreux arrtts repoussaient cette solution de la 
lour de cassation, trouvant qu'elle sacrifiait sans utilité les 
ttérèts des créanciers à l'Iiypothèque légale. La loi du 
I mat i858 leur a donné raison en établissant le pria- 
pe qu'ils défendaient. De Loynes, II, 5ao. Civ. rej., 31 
ov. 1831. S. aa, 1, ai4. Civ. rej., 1825. S. 36, 1, 65 et 
roillouard. 
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mées par cette vente , elles sont trop nombreuses 
et trop publiques pour passer inaperçues. Elle perd 
donc la faveur qui était attachée à son hypothèque 
légale. 

Mais la femme pourrait encore être colloquée 
par préférence sur le prix à la condition qu'elle 
ait produit conformément aux prescriptions de 
l'article 917 du Code de procédure civile. Si elle 
ne se conformait pas aux dispositions de ce texte 
elle perdrait non seulement son droit de suite, 
mais aussi son droit de préférence. Elle devra donc, 
pour être colloquée sur le prix de l'immeuble, con- 
curremment avec les autres créanciers, sans que 
ceux-ci puissent invoquer la déchéance de son 
droit, soit prendre inscription avant la transcrip- 
tion du jugement d'expropriation ou de l'acte d'a- 
liénation, soit dans les quinze jours de la trans- 
cription s'il s'agit non plus d'une expropriation 
forcée, mais d'une expropriation pour cause d'uti- 
lité publique. 

L'inscription devra aussi être prise sans s'inquié- 
ter de la dispense accordée à l'hypothèque légale 
et en perdant son rang de faveur dans l'hypothèse 
où le tiers acquéreur, à la suite d'une aliénation 
volontaire remplit la formalité de la purge. Elle 
doit alors être inscrite dans le délai fixé par l'arti- 
cle âi65, c'est-à-dire dans les deux mois qui sui- 



I. En ce sens Aubry et Kau, III, phr, a6ç ter. 
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ont rexpoBition du contrat, au greffe du tribu* 
1 civil. 

S'il n'a pas été pria d'inscription, les immeubles 
ssent à l'acquéreur sans aucune charge, mais la 
nme pourra exercer un recours contre son mari, 
ins le cas contraire, si après inscription la femme 
t primée par des créanciers hypothécaires plus 
ciens et représentant le prix de l'immeuble, le 
n acquéreur pourra payer et l'inscription de 
Ile-ci sera rayée. Mais lorsque les créances pos- 
dées par la femme occupent te premier rang, il 
i sera impossible de régler le prix ; ce ne sera 
effet qu'à la dissolution du mariage qu'on 
urra connaître l'étendue de l'hypothèque de la 
nme. 



APPENDICE 



De l'hypothèque légale de la femme 
en droit international privé. 

Cette étude ne serait pas complète, si nous ne 
nous occupions pas de la situation faite en France, 
à la femme étrangère. Nous placerons aussi dans 
cette catégorie la Française d'origine qui, par son 
mariage avec un étranger, a acquis la nationalité 
de son époux et a par conséquent perdu les avan- 
tages qui lui conférait sa loi nationale primitive. 
Est-ce que la femme étrangère à une hypothèque 
légale, sur les biens de son mari situés en France ? 
Nous ne le pensons pas. 

Les motifs qui nous décident à opter pour la 
négative sont nombreux, et ce serait une erreur 
de croire que nous basons notre décision sur Far- 
bilraire. 

Nous ferons observer tout d'abord que l'hy- 
pothèque légale n'est pas une institution de 
droit naturel ; or les étrangers ne peuvent jouir 
dans notre pays que des droits qui forment le 
droit des gens; ceux-là leur appartiennent de piano. 
Cette restriction nous vient de Rome qui l'a 
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léguée à notre ancien droit. Quant aux autres 
droits constituant les droits civils, les étrangers 
n'en peuvent bénéficier ; c'est ainsi qu'ils seront 
privés de Thypothèque légale relevant du droit 
positif en tant qu'elle se rattache à l'organisation 
de la famille ; les lois que le législateur édicté, 
pour régir la famille, ont un intérêt social, la base 
de l'Etat reposant sur la famille. Dans les tra- 
vaux préparatoires du Gode civil, Portalis avait 
fait allusion à la distinction existant entre le Droit 
civil et le Droit des gens, et la jurisprudence 
compte parmi « les droits civils » dont sont pri- 
vés les étrangers « l'hypothèque légale » de la 
femme mariée. La loi qui organise cette hypothè- 
que est celle qui règle l'état des époux et leur 
rapport entre eux ; la puissance maritale et 
l'incapacité de la femme ne sont pas uniformes 
dans tous les pays de l'univers, elles varient sui- 
vant les législations. Il arrive même que la femme 
ait dans son pays d'autres garanties pour proté- 
ger sa fortune contre les abus que pourrait com- 
mettre le mari. C'est ainsi que quelquefois l'époux 
est obligé de donner une caution ; souvent aussi la 
femme se trouve garantie par une protection 
exercée sur ses biens par les juges de la nation à 
laquelle elle appartient (i). 



I. L'hypothèque légale n'existe point en Angleterre, en 
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Comme le dit M. Valette : « Gardons-nous 
d'attribuer à la femme étrangère un droit exhorbi- 
tant, que ne lui fournirait pas sa loi personnelle. 
Il ne résulterait de là que discordance, difficultés 
d'exécution et froissement d'habitudes et d'inté- 
rêts. » ( i) Nous remarquons que M. Valette a une 
façon de voir dont se rapproche beaucoup la nôtre 
il n'est pas le seul à soutenir cette doctrine qui 
refuse l'hypothèque légale à la femme étrangère. 
Du moment que le législateur a voulu garantir la 
famille en créant l'hypothèque légale, c'est qu'il a 
reconnu aux lois la régissant un caractère person- 
nel ; de plus ce n'est pas un droit admis dans tous 
les pays, comme nous venons de le dire ; on doit 
donc considérer cette protection comme nnjuspro- 
priant cwibus qui ne peut appartenir absolument 
qu'aux nationaux (a). 

En outre l'hypothèque légale que donnerait la 
loi étrangère, ne pourrait s'exercer sur les immeu- 
bles qui seraient situés dans un autre pays ; elle 
devrait bien protéger la fenmie, mais elle n'aurait 
pas d'empire en France et ce serait dangereux de 



Ecosse, en Hollande, en Autriche, en Russie et dans plu- 
sieurs cantons Suisses. 

I. Valette. Priv. etHyp. 

a. Voir en ce sens . Demolombe. Cours de Droit ciçil, 
I, n«88, et Colmet de Santerre, XI, n**8i bis. 
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lui conférer le pouvoir d'y accorder ou non Thypo- 
thèque légale. Il serait encore plus exagéré de lui 
permettre d'avoir force exécution au delà des fron- 
tières, où elle aurait été promulguée ; ce serait du 
même coup lui refuser toute valeur au point de vue 
de rhypolhèque, puisque cette dernière se ratta- 
che étroitement à la force exécutoire. En étudiant 
l'hypothèque, nous avons vu qu'elle exige une sanc- 
tion de la puissance publique ; elle ne peut donc 
exister en France que si elle est la suite d'un con-' 
trat que notre loi a sanctionné, ce qui écarte toutes 
les conventions matrimoniales passées entre étran- 
gers, étant donné que la loi française ne peut direc- 
tement exercer son action sur celles-ci (i). 

Enfin l'hypothèque légale qui existerait au pro- 
fit d'une femme étrangère, serait susceptible de 
pofter préjudice à des Français, d'autant plus 
qu'elle resterait inconnue : le mariage ou l'hypo- 
thèque n'ayant pas reçu de publicité en France. 
L'Etat étant souverain sur son territoire, 'possède 
un droit de défense contre les dangers que pour- 
rait faire courir l'application des lois étrangères à 
certaines institutions nationales, et c'est toujours 
dans ce but que la jurisprudence refuse l'hypothè- 
que légale à la femme étrangère sur les biens 



I . Voir Thézard sur ce point, Prw . et Hyp., et Golmet 
de Santerre, loc. cit., IX, 
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situés en France. On se rend très bien compte de 
la facilité avec laquelle les créanciers seraient frus* 
trés^ ce mariage entre étrangers pouvant très bien 
rester occulte. 

Une nouvelle difficulté s'élèverait aussi quand 
il s'agirait des reprises se trouvant soumises aux 
lois étrangères et sur lesquelles nos tribunaux 
se verraient obligés de statuer ; cette interpré- 
tation serait cause de conflits fréquents, et la femme 
pourrait absorber tout le prix de Timmeuble 
alors que son mari possède une fortune immo- 
bilière considérable à l'étranger (i ). L'hypothèque 
légale ne peut être exercée que par les personnes 
à qui la loi a voulu la conférer. C'est donc avec 
raison qu'on l'a rangée parmi les droits civils, car 
l'hypothèque de la femme étrangère ne pourrait 
être entourée de conditions qui en amoindriraient 
l'étendue, et elle ne serait entre ses mains qu'un 
droit occulte, ce qui irait à l'encontre de notre 
législation. M. Weiss, traitant cette question, la 
tranche en ces termes : « Pour la plupart des 
auteurs et la jurisprudence ces raisons paraissent 
décisives et l'opinion générale refuse à la femme 
le droit d'hypothèque légale. » (a). 



I. Voir en ce sens : Gass., 5 février 187a. S. 7a, I, 190. 
Gass., 5 mars 1884. S. 84» I» a^S. 

a. M. André Weiss. Traité de Dr. Int. priçé^ 1. II, 
ch.m, § I. 
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Ce principe reçoit pourtant des exceptions. 
Une première exception résulte des cas où il 
existe des traites aux termes desquels la récipro- 
cité de Texercice de l'hypothèque légale est con- 
sacrée. Ici la question ne présente aucune difficulté; 
il doit y avoir parité complète entre la condition 
de l'étrangère en France et celle de la femme fran- 
çaise à l'étranger. Citons notamment une conven- 
tion de ce genre, intervenue entre la France et la 
Suisse dans un traité du 3o mai 1827» qui tend à 
conserver aux nationaux des deux pays les privi- 
lèges des droits civils ; on ne voit pas dans quel 
but on n'admettrait pas la réciprocité pour l'hy- 
pothèque légale, alors qu'on ne s'oppose pas à ce 
que ces étrangers invoquent chez nous l'hypothè- 
que judiciaire ou l'hypothèque conventionnelle* 
La Suissesse devra jouir en France du bénéfice de 
l'hypothèque légale puisque à Genève on donne 
cette prérogative à la Française (i). 

Une autre convention a été signée entre la 
France et la Turquie ; elle a été discutée ; on a 
prétendu que l'hypothèque légale n'existant pas 
dans l'Empire ottoman, la femme turque ne pou- 
vait s'en pré valoir en France. C'est une erreur. Du 
moment que la loi du 7 sepher 1284 (7 juin 1817) 
accorde à la femme française le privilège primant 
tous les créanciers du mari, possédée par la 



I. Sur ce point Paris, 19 août i85i. D. 54. a. i3. 
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femme nationale, il doit y avoir échange de bons 
procédés et celle-ci doit jouir sur notre territoire 
de la préférence sur le prix de Timmeuble vendu 
en France. La Cour de Paris rendait le i3 août 
1889 un arrêt en ce sens (i). 

Enfin une jurisprudence constante reconnaît la 
réciprocité de Tliypotlièque légale entre la France 
et ritalie, d'après le traité franco-sarde dua4 mars 
i86o, A quelque province italienne qu'appartienne 
la femme étrangère, elle pourra réclamer Tappli- 
cation de ce traité qui accorde aux Sardes Thy- 
pothèque légale sur notre territoire. Un arrêt de 
la Cour de cassation de 1872 décide que les 
modifications législatives importées en Italie et 
en France n'ont pas eu pour effet de changer la 
réciprocité établie par ces traités entre la France 
et les Etats sardes ; les Italiennes pourront donc se 
prévaloir de celte protection (2). 

Une autre exception doit être reconnue dans le 



I. Voir en ce sens Paris, i3 août 1889. D. 90. IL 161. 

a. Voir en ce sens Cass., 5 février 1872. D. 73, I, 76 
et Gass., 5 nov. 1878. D. 78, 1,476. 

Les Espagnols et les Serbes puisent les uns dans la con- 
vention consulaire du 7 janvier 1862, les autres dans le 
traité du 18 juin i883, une capacité égale à celle de nos 
nationaux. 

La Cour de Belgique en i85i a décidé que la femme 
étrangère même mariée en pays étranger, a une hypothè- 
que légale sur les biens de son mari situés en Belgique. 
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cas où le mari de la femme étrangère aura été 
admis à jouir de ses droits civils ; il en est ainsi 
d'après Tarticle i3 du Code civil. Nous citerons 
sur ce point un arrêt de la Cour de cassation du 
5 mars 1884 : il s'agit d'une Française ayant perdu 
cette qualité après son mariage avec un Anglais ; 
bien que les époux aient adopté le régime dotal, 
ils n'ont pas droit à l'hypothèque légale, le mari 
n'ayant pas la jouissance en France des droits 
civils. 

« Attendu, dit l'arrêt, qu'il ne dépendait pas de 
la volonté des époux d'attacher à leurs conven- 
tions un droit qae ta loi française accorde seule- 
ment à ceux qui ont en France leurs droits civils. 
Attendu que l'hypothèque légale ne relève pas 
du droit des gens, qu'elle est quant à sou existence 
et quand à ses elTets une institution de droit civil 
et qu'elle ne peut naitre que d'un mariage entre 
Français ou entre ceux à qui tes mêmes droits sont 
accordés par la loi française. D'oii il suit qu'en 
refusante la dame... l'hypothèque légale en son 
nom réclamée, l'arrêt attaqué n'a pas violé la 
toi. »(i). 

Reste à savoir si ta femme étrangère, dans 
l'hypothèse où elle est admise à exercer son hypo- 
thèque légale en France, doit se servir de son droit 

1.S.84.1.373. 
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hypothécaire, en observant les conditions pres- 
crites par la législation française. Il faut appli- 
quer, suivant nous, la lexreisitœ en cette matière, 
car cette règle intéresse avant tout le crédit d'un 
pays. On peut dire en faveur de Tapplication de 
la lex rei sitce^ que la question soulevée touche à 
la propriété immobilière, qu^elle est donc soumise 
à la loi territoriale ; c'est l'opinion attribuée à notre 
jurisprudence. D'après M. Pillet (i) : « C'est à cette 
loi qu'on devra se conformer pour les conditions 
de publicité ; la compétence doit être forcément 
attribuée à la loi sur la situation de l'immeuble, 
parce qu'il n'y a qu'un seul lieu où la publicité 
puisse s'effectuer d'une manière effective, et c'est 
précisément le lieu de la situation ». Toute loi en 
effet qui a trait à rétablissement et à l'organisa- 
tion de la propriété foncière doit y être appliquée 
d'une façon absolue, abstraction faite de la natio- 
nalité des personnes ; cette règle qui était admise 
autrefois, est confirmée par l'article 3 du Gode 
civil (!i). 
L'étrangère qui veut jouir de l'hypothèque légale 



I. Pillet. Cours de droit international privé, années 190^- 
igo5. 

a. En ce sens Laurent. Droit international civil, VII ;et 
Weîss Traité de droit international privé, II, ch. iv, 
sect. 3. 
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qu'on lui accorde en France comme à uae natio- 
nale, proûte du bienfait de notre organisation 
sociale, qui la protège contre la mauvaise admi- 
nistration maritale ; comme elle, elle recueille tous 
les avantages de la loi française. Elle doit donc 
supporter toutes les charges qu'elle impose, et se 
soumettre à tous les délais de publicité et Tins- 
cription pour le rang, réclamés par le législateur. 
Il serait injuste qu'elle ne fût pas soumise aux 
règles de la lexreisitœ, et dans ce cas son extra- 
néité équivaudrait à un privilège absolu. Il en 
résulte qu'il y aura lieu d'appliquer toutes tes 
règles relatives au rang de l'hypothèque légale 
tel que nous l'avons fixé au cours de cet ouvrage 
soit entre les époux, soit à l'égard des tiers. 

Examinons maintenant ce qui se passe dans le 
cas où des sujets français se sont mariés à l'étran- 
ger, ou lorsqu'un Français a épousé au delà de nos 
frontières une étrangère qui par son union avec 
lui a perdu sa nationalité primitive pour acquérir 
celle de son mari. Que faut-il décider en ce qui 
concerne l'hypothèque légale, relativement aux 
deux hypothèses que nous venons de mentionner? 
L'article i;;i du Code civil exige que les époux 
rendent public leur mariage contracté à Tétran- 
ger ; s'ils ne se sont j)as conformés à cette obli- 
j^ation, est-ce que la femme a droit à une hypo- 
thèque sur les biens de son mari? Ce point fut très 
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discuté, et des auteurs, comme Delvincourt, ensei- 
^èrent que ce mariage étant resté occulte, les 
époux ne pourraient en aucun cas prétendre aux 
effets et aux droits donnés par le mariage : c^ était 
leur refuser les droits civils et Thypothèque qui 
en fait partie. 

Cette solution parut exagérée, et des juriscon- 
sultes tentèrent de la modifier en accordant à la 
femme les droits civils existant sans publicité; cela 
n^amenait pas de changement dans la situation 
qui nous intéresse, et la fenmie se trouvait toujours 
privée de son hypothèque (i). Quel intérêt pou- 
vait-on avoir à être aussi intransigeant, vis-à-vis de 
la femme, car si nous examinons l'article i^i, nous 
ne le voyons pas déclarer que la femme perdra 
ses droits civils et son hypothèque légale si elle 
ne s'est pas soumise à la transcription. De plus, 
le texte accorde un délai de trois mois qui com- 
mence à courir seulement après le retour en 
France. 

Nous estimons que l'hypothèque légale doit 
être accordée à la femme et que le défaut de trans- 
cription de l'acte sur les registres de l'état civil 
en France n'y met pas obstacle. C'est là un droit 
inhérent à la qualité de femme mariée. Il fait pour 



I. Sur ce point voir Duranton» loc. cit., et Touiller, 
t. I, no 58i. 



II 
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ainsi dire corps avec le mariage lui-même^ et 
pour s'en prévaloir il suffit . d'avoir épousé un 
national sans se préoccuper de Tendroit où Tunion 
a été célébrée. Pour refuser cette protection à la 
femme, il faudrait pouvoir l'étayer sur un texte 
formel ; or ce texte nous ne l'avons pas. Ce n'est 
donc que justice de laisser à la femme le pouvoir 
d'être dédommagée des fautes que son mari com- 
mettra dans la mauvaise administration de ses 
biens (i). M. Demolombe s'exprime ainsi sur ce 
sujet (2) : « Dire que la femme n'aura pas d'hypothè- 
que légale en France et qu'elle ne pourra pas oppo- 
ser le défaut d'autorisation pour les engagements 
par elle contractés, je ne puis le croire, car cela 
reviendrait à dire que le mariage contracté en pays 
étranger par des Français n'est pas reconnu en 
France. Convenez que la loi qui permet au Fran- 
çais marié en pays étranger de ne pas faire trans- 
crire son mariage en France tant qu'il reste en 
pays étranger, n'aurait pas pu sans inconséquence 
attacher des peines si dures à l'obligation qu'elle 
lui en impose lorsqu'il rentre en France ; car si 
elle l'en a dispensé pendant si longtemps et dans 
une situation où cette mesure eût été plus utile, 



I. En ce sens Aubry et Bau, III, phr. 264 ter, 
a. Demolombe, III, n^ aaS. 
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c^est donc après tout qae celte mesure ne lui a 
point paru d une importance capitale. x> 

La Cour de cassation qui à une certaine époque 
avait refusé cette garantie à la femme, s*est déjugée 
le a3 novembre 1840, et depuis la lui accorde 
même à défaut de transcription* Refuser Fhypo- 
thèque légale aux époux, c'était du même coup 
annuler le mariage ; n'était-ce pas aussi mettre la 
femme à la (fiscrétion absolue du mari et lui 
enlever complètement la protection que la loi 
s'est efforcée de lui accorder en créant Thypothèque 
légale, puisque son époux est libre de ne pas faire 
cette transcription et même de s'y opposer? Nous 
trouvons, venant corroborer ces idées, un juge- 
ment du tribunal de Nice décidant que du moment 
où les époux ont été considérés comme imis légiti- 
mement par leurs familles chez qui ils venaient, il 
n'y a pas eu mariage clandestin ; que la non-obser- 
vation des règles de la transcription del'arlicle 171 
n'a sur cette union aucune influence, et qu'il n'y a 
même pas lieu à des dommages et intérêts, les 
tiers n'ayant subi aucun préjudice (i). Ce serait 
d'ailleurs une erreur de croire que les tiers peu- 
vent souffrir de ce défaut de transcription ; si par 



I. En ce sens Fœlix. Des mariages en pays étrangers. 
Trib. Civil de Nice, i«' décembre 1873 sous cassation^ 

S. 75. 1. 347. 
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hasard il leur avait causé préjudice ou fait 'subir 
une lésion quelconque, ils pourraient réclamer du 
chef même de l'article i3a8 et ils obtiendraient 
ainsi des dominées et intérêts. 

Nous refuserons seulement le bénéfice de l'hy- 
pothèque légale à la femme dans le cas où il j 
aura eu entente frauduleuse entre les époux pour 
dissimuler leur mariage et lorsqu'ils auront, par 
collusion, évité la transcription. Dans ce cas, la 
bonne foi des tiers mérite d'être protégée . 



CONCLUSION 



Nous avons terminé l'étude des questions rela- 
tives au rang de Thypothèque légale de la femme 
mariée. Il convient maintenant d'examiner si la 
législation, en cette nature, ne comporte pas cer- 
taines modifications. 

En premier lieu, l'hypothèque légale de la femme 
mariée présente un grave inconvénient : celui de 
la clandestinité. Malgré les précautions prises par 
le législateur pour obvier à ce danger, il n'en 
existe pas moins. La sanction contenue dans les 
articles 21 36 et suivants du Code civil est souvent 
inefficace. Il en résulte que les tiers, dans l'igno- 
rance où ils sont de l'hypothèque légale, se trou- 
vent exposés à subir un préjudice qui peut être 
considérable, et cela sans qu'aucune faute ne leur 
soit imputable. Cette observation n'est pas spé- 
ciale à l'hypothèque légale de la femme mariée, 
elle s'applique également à l'hypothèque légale 
des mineurs et des interdits ; mais elle a pour 
la femme une importance beaucoup plus grande, 



car les maris sont plus nombreux que les tuteurs ( i ) . 
Est-ce à dire que si Texistence de l'hypothèque 
légale vient à être révélée aux tiers, tout danger 
soit conjuré? Dans cette hypothèse encore, la 
situation des tiers ne cesse pas d'être inquiétante. 
Il ne suffit pas en efiTet de savoir que l'hypothèque 
légale existe, il faut aussi pouvoir en déterminer 
le montant. Or les éléments d'appréciation sont 
en pareil cas d'une détermination difficile. Sans 
doute le contrat de mariage des époux pourra 
bien permettre aux tiers d'apprécier le montant 
de la créance hypothécaire de la femme, en ce qui 
concerne la dot et les conventions matrimoniales. 
Mais là n'est point la source unique des créances 
qui sont garanties par l'hypothèque légale ainsi 
que nous l'avons montré au cours de ce travail. 
Comment les tiers pourront-ils connaître, par exem* 
pie, les successions échues à la femme pendant le 
mariage et qui la constitue créancière du mari? 
comment sauront-ils si la femme a aliéné ses 
immeubles ou contracté des obligations, pour ne 
parler que des causes les plus fréquentes des 
créances auxquelles s'attache la garantie de l'hy- 
pothèque légale ? Poser la question est la résou- 
dre. Les tiers évidemment dans la plupart des cas 



I. Guillouard, loc. cit., n9 760. 
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seront réduits aux conjectures. C'est là une grave 
critique à adresser au législateur. 

L'inconvénient que nous signalons est encore 
plus sensible quand les époux sont mariés sous le 
régime dotal. Dans cette hypothèse il ne peut être 
question en effet de cession ou de renonciation à 
Fhypothèque légale de la femme (i). 

La conséquence immédiate de cette disposition 
de la loi est que les tiers n'oseront pas traiter avec 
le mari, et il pourra se trouver qu'un mari dont 
le patrimoine immobilier est considérable, se voit 
privé de tout crédit, de sorte qu'une mesure de 
protection pour la femme deviendra parfois une 
cause de ruine et de gêne pour les deux époux, 
par la seule raison qu'elle dépasse un peu la limite 
qu'on aurait dû lui assigner. 

Si nous envisageons maintenant l'hypothèque 
légale au point de vue de l'étendue des garanties 
qu'elle confère à la fbmme, nous adresserons au 
législateur des critiques qui nous paraissent beau- 
coup plus graves encore. 

On a dit et on répète tous les jours que l'hypo- 
thèque légale était pour la femme un contre-poids 
suffisant contre l'omnipotence du mari dans la 
plupart des régimes matrimoniaux. Nous pensons 
que cette assertio^ n'est pas exacte. Elle a pu être 



i. Loi de i855, article g. 



aie dans uae certaine limite, à une époque déjà 
intaine où la fortune immobilière était beaucoup 
lis fréquente et plus recherchée qwe la fortune 
3bilière. Mais aujourd'hui les choses ont changé. 
! profondes perturbations sont intervenues dans 
situation économique et financière du pays. La 
opriété foncière est passée du premier rai^ 
l'elle occupait dans la formation des patrimoi- 
s à une place bien plus eOacée (i). 
Il ne nous appartient pas de rechercher ici les 
uses multiples de ce changement dans l'état de 
la mœurs : nous ne voulons que le constater. 
îtte première observation en amène une autre, 
ta propriété mobilière a une tendance marquée 
.'emporter sur la fortune immobilière, cette ten- 
nce apparaît plus nettement encore quand on 
aminé la composition des biens qui constituent 
fortune de l'homme. La facilité et la prompti- 



I. Do l'avis decertaîns auteurs, le mari peut hypothéquer 
nmeuble dotal (en vertu d'un mandat contenu dans le 
itrat de mariage) avant la célébration du mariage. Or 
ypothèque légale de la femme, ainsi que nous l'avons moD- 
au cours de cette étude, ne prend rang que du jour 
la célébralion du mariage. Il en résulte que la femme a 
e hypothèque dont le rang est inférieur à la créance. 
Planiol. m, p. 359, 5893-3». 

La jurisprudence est d'un avis contraire. Cass., aa janvier 
78. D. 78. I. i54. 
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tude des transactions, la rapidité des opérations 
que nécessitent l'industrie et le commerce de nos 
jours, l'abandon du « home familial» pour les 
grandes villes, les impôts et les charges de plus en 
plus élevés qui grèvent la propriété foncière, tout 
pousse rhommç à convertir sa fortune en valeurs 
mobilières. Et dès lors on se demande où est la 
garantie que la loi accorde à la femme pour 
sauvegarder ses droits. Sans doute l'hypothèque 
légale est une arme redoutable que la loi met entre 
les mains de la femme ; mais faut-il encore qu'elle 
puisse s'exercer, qu'elle ne trouve pas devant elle 
le néant, que l'homme n'ait pas, comme il arrive le 
plus souvent, que des biens mobiliers. 

Une autre considération nous parait s'imposer. 
Elle est basée sur un motif d'ordre moral. L'hypo- 
thèque légale est accordée par la loi aux mineurs, 
aux interdits et aux femmes mariées, par la raison 
que ces personnes sont incapables de divers actes 
delà vie civile, et que par conséquent elles doivent 
trouver une garantie suffisante contre la mau- 
vaise administration du tuteur ou du mari. On 
comprend aisément que le législateur ait protégé 
efficacement des « incapables de nature », si l'on 
peut s'exprimer ainsi. Mais en est-il de même de 
la femme mariée ? Pourquoi celle-ci est-elle mise 
au rang des incapables, à côté du mineur ou de 
l'interdit? Singulière façon de rehausser le mariage 
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que de faire de la femme une incapable par le seul 
fait qu'elle se marie. 1} y a là certainement dans 
notre législation une disposition, vestige d'un 
autre âge, où la femme était presque la servante 
de Thomme et qui n'est plus en harmonie avec 
les idées de notre époque. La femme n'est-elle 
pas aussi apte que son époux à diriger sa fortune 
et à faire les actes qu'impose cette administration? 
Assurément si, et ce ne sera qu'en en faisant l'égale 
de l'homme, au point de vue juridique, qu'elle 
deviendra ce qu'elle doit être : sa digne compagne 
capable de le conseiller et de le remplacera la tête 
de ses affaires si pour une raison ou une autre 
il est obligé de les abandonner momentanément. 
La meilleure garantie que l'on pourrait donner 
à la femme contre les agissements de son mari 
serait, suivant nous, de lui rendre sa pleine capa- 
cité et le pouvoir d'administrer librement sa for^ 
tune personnelle. Dès lors disparaîtrait une mesure 
de protection qui, pour ne pas être toujours effi- 
cace, est certainement pour la femme une mesure 
d'humiliation. Si nous en croyons d'ailleurs le 
projet adopté par la commission de réforme du 
Gode civil; cette modification ne serait pas aussi 
loin d'être effectuée qu'on pourrait le penser. Cette 
commission se propose d'établir comme régime 
matrimonial de droit commun le régime de sépa- 
ration de biens, régime qui laisserait à chaque 
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époux l^administration absolue de leur patrimoine 
respectif. Ainsi se trouveraient consacrées d'une 
façon complète Tindépendance et la liberté des 
époux. A ces réformateurs ayant pris à tâche de 
secouer le joug qui opprime la femme pour lui 
donner une capacité juridique, aussi étendue qu'à 
rhomme, rendue nécessaire aujourd'hui par les 
besoins de la société moderne nous adressons nos 
félicitations et leur souhaitons un prompt et com- 
plet succès. 
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